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DE     LA 


TRilHSlVIISSIOIl  DE  Itfl  PROPRIÉTÉ 

MORTIS   CAUSA 

EN  DROIT  FRANÇAIS  ET  ÉTRANGER 


INTRODUCTION 


Quand  l'homme  naquit  originairement  à  la  socie'té,  il 
naquit  de'jà  proprie'taire.  Les  faculte's  puissantes  qu'il  tenait 
de  son  Cre'ateur  constituaient  alors,  en  effet,  son  unique 
proprie'te'.  Et  celle-ci  ne  pouvait  être  nie'e,  sans  que  son 
existence  le  fût  e'galement. 

Jeté  «  nu  sur  la  terre  nue  »,  l'homme  dut  user  des  faculte's 
dont  il  avait  e'té  doue'.  Grâce  à  l'emploi  qu'il  en  fit,  il  posse'da 
bientôt  ce  qui  lui  manquait,  eut  ainsi  une  seconde  proprie'te 
qui,  provenant  de  l'exercice  des  facultés  inhérentes  à  son  être, 
était  bien  de  droit  naturel, 

La  propriété  est  donc  dans  la  nature  de  l'homme.  Elle  est 
le  produit  de  son  travail  qui  est  lui-même,  comme  on  l'a  dit, 
la  plus  sacrée  des  propriétés. 

A  cette  doctrine,  l'on  a  essayé  d'opposer  le  svstème  selon 
lequel  la  propriété  aurait  sa  base  dans  le  droit  positif. 

C'est  ce  système  que  nous  trouvons  exposé  par  le  rappor- 
teur et  l'orateur  du  Tribunat,  par  Chabot  et  Siméon.  Imbus 


—  6  - 

du  préjuge  que  Rousseau  contribua  tant  à  re'pandre,  parti- 
sans, avec  lui,  du  fameux  «  e'tat  de  nature  antérieur  à  l'c'tat 
social  »,  ils  prétendirent  que  l'homme,  dans  Tetat  de  nature, 
ne  connaissait  pas  le  droit  de  proprie'te',  dont  la  seule  et  ve'ri- 
table  source  était  la  société  civile  (i). 

Une  pareille  théorie,  est-il  nécessaire  de  le  démontrer?  a 
pour  point  de  départ  le  plus  faux  des  principes;  les  cons^é- 
quences  qui  en  découlent  sont,  de  plus,  absolument  funestes. 

Elle  a  d'abord,  pour  point  de  départ,  le  plus  faux  des 
principes.  Elle  repose,  en  effet,  sur  la  conception  d'un  état 
de  nature  extra-social.  Or,  l'homme,  essentiellement  sociable, 
n'a  jamais  pu  vivre  en  dehors  de  la  société  qui,  au  berceau 
de  l'humanité,  devait  exister,  au  moins,  en  essence.  «  Si,  en 
conclut  fort  bien  M.  Laurent  (2),  la  propriété,  comme 
l'avouent  les  organes  du  Tribunal,  est  la  base  de  l'ordre 
social;  si,  comme  ils  le  disent,  la  société  sans  elle  ne  pourrait 
ni  exister,  ni  se  conserver,  ni  prospérer,  il  faut  dire  que  la 
propriété  est  dans  la  nature  de  l'homme,  car  l'homme  et  la 
société  sont  inséparables.  » 

La  doctrine  de  Chabot  et  de  Siméon  conduirait,  en  outre, 
à  l'insurrection  contre  la  propriété.  Car,  si  la  société,  par 
conséquent  les  lois  politiques  ou  civiles,  sont  la  source  de 
la  propriété,  c'est  également  le  législateur  qui  crée,  avec 
celle-ci,  le  droit  de  succession,  et,  les  créant,  il  peut  aussi 
les  abolir,  les  attribuer  à  l'Etat,  en  tout  ou  en  partie. 

Voilà  où  mène  la  théorie  qui  place  l'origine  et  le  fondement 
de  la  propriété  dans  le  droit  positif,  et   non  dans  le   droit 

(i)  V.  Chabot,  Rapport  sur  le  titre  des  Successions  (Locré,  Législation 
de  la  France,  t.  X,  commentaire  x,  p.  2i_').  —  V.  Siméon,  Discours  au  Corps 
législatif,  du  29  germinal  an  XI  (Locré,  t.  X,  commentaire  \i). 

(2)  Laurf.nt,  Principes  de  Droit  civil,  t.  VIII,  n.  470. 
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naturel.  Elle  autorise  M.  le  premier  avocat  ge'ne'ral  de  la 
Beaume  à  revendiquer,  en  i855,  devant  la  Cour  de  Paris, 
au  nom  de  l'État,  un  droit  souverain  de  propriété'  à 
rencontre  des  citoyens,  qui  n'auraient  qu'une  sorte  d'inves- 
titure toujours  conditionnelle,  <<  qu'une  possession  pre'caire 
ou  subordonne'e  dont  l'impôt  de  mutation  serait  le  prix  ». 
Thèse  qui,  pour  avoir  e'te'  consacre'e  par  la  Cour  de  Paris, 
dans  un  arrêt  du  i3  mars  i855,  n'en  est  pas  moins  contraire 
à  tout  notre  droit  public  et  à  notre  droit  civil,  ainsi  que  l'a 
expose'  dans  son  savant  rapport  M.  le  conseiller  Laborie  (i). 

Les  idées  qu'elle  renferme  ont  été  de  tout  temps  condam- 
nées par  le  droit  public  de  la  France.  Nous  pourrions  citer,  à 
l'appui  de  cette  assertion,  les  principes  de  1789,  les  remon- 
trances de  la  Cour  des  aides  de  Paris  du  17  août  1770,  le 
traité  des  Seigneuries  de  Loyseau  (ch.  11,  n'^'  5i  etsuiv.,n'^*  58 
et  62),  les  paroles  de  Jean  Juvénal  des  Ursins  dans  une 
remontrance  au  roi  Charles  VII,  etc. 

Notre  Code  ne  les  a  pas  consacrées  davantage.  Nous 
suffira-t-il,  pour  le  prouver,  de  rappeler  l'hommage  que 
l'homme  de  génie  dont  il  porte  le  nom,  rendait  au  droit 
individuel  de  propriété?  Il  disait,  dans  la  séance  du  Conseil 
d'Etat  du  18  septembre  1809  :  «  La  propriété,  c'est  son  invio- 
labilité dans  la  personne  de  celui  qui  la  possède;  moi-même, 
avec  les  nombreuses  armées  qui  sont  à  ma  disposition,  je  ne 
pourrais  m'emparer  d'un  champ,  car  violer  le  droit  de 
propriété  dans  un  seul,  c'est  le  violer  dans  tous  (2).  » 

Écoutons  encore  Portalis  qui,  dans  l'exposé  des  motifs  (3), 
donne  en  ces  termes  un  éloquent  démenti  à  la  thèse  adoptée 

(i)  D.  1857, 1,  P-  ^33- 

(2)  LocRÉ,  Législation  sur  les  mines,  p.  235. 

(3)  Exposé  des  motifs.  C.  civ.,  liv.  II,  tit.  II. 
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par  la  Cour  de  Paris  :  «  On  trouve,  dans  tous  les  temps  et 
partout,  les  traces  du  droit  individuel  de  propriété'.,.  Le 
principe  de  ce  droit  est  en  nous;  il  n'est  point  le  re'sultat 
d'une  convention  humaine  ou  d'une  loi  positive;  il  est  dans 
la  constitution  même  de  notre  être...  » 

Ces  paroles  de  Portails  nous  ramènent  au  principe  que 
nous  formulions  au  de'but  :  l'origine  et  le  fondement  de 
la  propriété'  doivent,  comme  l'origine  et  le  fondement  des 
societe's  humaines,  être  attribue's  au  droit  naturel  et  non  au 
droit  positif. 

Mais  alors,  si  la  proprie'té  individuelle  est  dans  la  nature 
de  l'homme,  si  l'État  n'est  pas  co-propriétaire  des  biens  des 
particuliers,  quel  pouvoir  faut-il  lui  reconnaître  sur  ces  biens  ? 
La  réponse  de  Portalis  se  résume  en  cette  proposition  :  «  Au 
citoyen  appartient  la  propriété,  et  au  souverain,  l'empire.  » 

L'Etat  n'a  d'autre  droit  sur  la  propriété  des  citoyens  que 
celui  d'en  régler  l'usage  par  des  lois  civiles. 

Ce  droit,  il  l'exercera  notamment  à  la  mort  de  chaque 
propriétaire,  dont  il  réglera  la  succession,  par  son  organe 
habituel,  le  législateur. 

Et,  qu'on  le  remarque,  ce  n'est  pas  la  loi  qui  opère  la  trans- 
mission des  biens,  mortis  causa,  puisque  l'Etat,  dont  elle  est 
l'instrument,  ne  peut  transmettre  ce  qu'il  n'a  pas.  C'est  la 
volonté  présumée  ou  expresse  du  de  cujus  qui  produit  ce 
transfert,  sous  la  protection  de  la  loi. 

La  transmission  par  voie  d'hérédité  est  en  effet  de  droit 
naturel,  comme  l'est  elle-même  la  propriété  transmise. 
Connexité  que  Portalis  savait  mettre  en  relief  quand,  après 
avoir  posé  nettement  la  question  :  «  Le  droit  de  succéder 
a-t-il  sa  base  dans  le  droit  naturel,  ou  simplement  dans  les 
lois  positives?  ».  il  répondait  en  établissant  que  la  propriété 
est  de   droit    naturel  :  «  Personne   n'aurait   seirc,  planté  nj 
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bâti,  si  les  domaines  n'avaient  e'te'  se'pare's  et  si  chaque 
individu  n'eût  été'  assuré  de  posséder  paisiblement  son 
domaine.  Le  droit  de  propriété  en  soi  est  donc  une  institution 
directe  de  la  nature.  » 

C'est  toujours  cette  connexité  que  respectait  Chabot  quand, 
après  avoir  dit  :  «  La  société  civile  est  la  seule  et  véritable 
source  de  la  propriété  »,  il  concluait  :  «  La  transmission  des 
biens  par  succession  est  également  du  droit  civil.  » 

Pour  nous,  après  avoir  démontré  que  la  propriété  est  de 
droit  naturel,  nous  pouvons  affirmer  qu'il  en  est  de  même 
de  sa  transmissibilité. 

Mais  ne  devons-nous  pas  prévoir  toutes  les  objections,  et 
répondre  à  une  théorie  révolutionnaire  assez  accréditée  de 
nos  jours,  d'après  laquelle  l'hérédité  n'est  pas  une  consé- 
quence nécessaire  de  la  propriété: 

Notre  réponse,  assurément  victorieuse,  nous  la  deman- 
derons au  cœur  même  de  l'homme.  N'est-ce  pas,  en  eftet,  la 
plus  grande  des  douceurs  du  travail,  cet  espoir  qu'on  a  de 
transmettre  son  bien  à  ses  enfants?  Cette  perspective  est  un 
stimulant  infini  à  l'activité  humaine.  Supprimez-la,  il  ne 
reste  à  l'homme  pour  tout  mobile  à  son  travail  que  la 
nécessité  de  sa  nourriture,  de  son  entretien.  Stimulant  trop 
borné  pour  suffire  à  inspirer  le  travail  d'une  longue  existence! 
L'hom.me,  après  avoir,  les  premières  années  de  sa  vie,  suffi- 
samment amassé  pour  celles  qui  suivront,  jouira,  dans  une 
oisiveté  complète,  des  fruits  d'un  travail  bien  vite  oublié. 
Interrogez  les  pères  de  famille  :  c'est  pour  laisser  quelques 
biens  à  leurs  fils  qu'ils  travaillent,  économisent  et  s'imposent 
parfois  les  plus  dures  privations.  Voulez-vous  donc  qu'il  _v  ait 
une  propriété,  au  moins  une  propriété  complète,  qui  produise 
tous  ses  effets  utiles?  Attachez-y  le  droit  de  transmettre  les 
biens  par  hérédité. 
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Nous  sommes,  par  conséquent,  autorise's  à  conclure  que 
la  transmission  des  biens  «  uiortis  causa  »,  conséquence 
nécessaire  de  la  proprie'te',  est  de  droit  naturel. 

Mais,  si  la  loi  positive  n'opère  pas  le  transfert  de  la  pro- 
prie'te par  succession,  elle  joue  cependant,  nous  l'avons  dit, 
un  certain  rôle  dans  cette  transmission.  C'est  elle  qui  la 
règle,  c'est  elle  c'galement  qui  détermine  le  moment  où  elle 
doit  s'opc'rer. 

Pour  fixer  ainsi  l'instant  où  l'he'ritier  acquiert  la  proprie'te 
des  biens  du  de  cujus,  le  le'gislateur  doit  s'inspirer  des  règles 
de  la  logique. 

Ces  règles,  quelles  sont-elles? 

Si  nous  examinons  à  un  point  de  vue  exclusivement 
rationnel  la  mutation  qui  s'opère  dans  la  proprie'te  d'un 
objet,  nous  voyons  qu'elle  se  re'sout  en  deux  faits  :  l'un  est 
la  destruction  du  double  lien  mate'riel  et  intellectuel  qui 
unissait  le  propriétaire  à  sa  chose;  l'autre  est  son  rétablis- 
sement au  profit  du  nouveau  titulaire. 

En  résumé,  tout  transfert  de  propriété  implique  une 
aliénation  et  une  acquisition.  Et  celle-ci  résulte  de  la  volonté 
d'acquérir. 

Cette  règle  est  de  droit  naturel,  que  l'on  formule  en  ces 
termes  :  «  Nul  ne  devient  propriétaire  sans  le  vouloir.  » 

Elle  doit,  en  principe,  s'appliquer  aux  mutations  à  cause 
de  mort,  comme  aux  mutations  entre  vifs. 

Telles  sont  les  données  de  la  logique  sur  la  transmission 
de  la  propriété.  Les  Romains  les  ont-ils  observées  en  ce 
qui  concerne  les  successeurs  et  les  légataires?  Que  sont-elles 
devenues  sous  nos  lois? 


—  II 


PRELIMINAIRES 


DROIT  ROMAIN 


La  question  de  savoir  à  quel  moment  se  transmet  Thére'dite' 
ne  saurait  se  poser  en  droit  romain,  pour  ceux  qui  e'taient 
sous  la  patriapotestas  ou  la  manus  du  de  cujus,  et  qu'on 
appelle  «  he'ritiers  siens  »,  «  he'ritiers  siens  et  ne'cessaires  »  (i). 
Ils  n'acquièrent  pas,  en  effet,  le  dominium  paternel;  ils  le 
continuent  (2).  Quant  aux  héritiers  nécessaires  (3),  c'est-à- 
dire  les  esclaves  qui,  eux,  étaient  sous  la  dominica  potestas 
du  défunt,  ou  les  individus  in  mancipio^  que  le  droit  ancien 
assimilait  aux  esclaves  (4),  ils  sont  incapables  de  volonté 
juridique;  Ton  conçoit,  dès  lors,  qu'à  la  mort  du  maître  qui 
les  a  institués,  ils  acquièrent,  ipso  jure,  son  patrimoine 
héréditaire,  en  vertu  de  la  volonté  de  ce  maître  qui  remplace 
la  leur,  et  qui  a  forcément  son  effet,  a  die  mortis. 


(i)  Gaius,.  il  1,6,  157.  159. 

(2)  Paul,  D.,  28,  2,  De  lib.  et  post.,  11  :  «  lu  suis  heredibus  evidentiiis 
apparat  continuationem  dominii  eo  rem  perducere,  ut  nulla  videatur 
hereditas  fuisse,    quasi    olim    hi    domini    essent,    qui  etiam    vivo    pâtre 

qiiodammodo   domini    existimantur Itaque    post    mortem    pairis    non 

hereditatem  percipere  videntur,  sed  magis  liberam  bonorum  administra- 
tionem  consequuntur.  Hac  ex  causa,  licet  non  sint  heredes  instituti,  domini 
sunt  :  nec  obstat,  quod  licet  eos  exheredare,  quos  et  occidere  licebat.  » 
Cf.  D.,  48,  20,  De  bon.  damn.,  7,  pr. 

(3)  Gaius,  II,  1  53,  160. 

(4)  Gaius,  II,  §§  159  et  i6o. 
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Les  uns  et  les  autres  succèdent  donc,  de  plein  droit,  même 
à  leur  insu,  soient-ils  incapables  de  vouloir  (i).  De  plus,  ne 
survivent-ils  qu'un  instant  de  raison,  à  la  mort  du  de  cujus, 
ils  transmettent  néanmoins  la  succession  à  leurs  he'ritiers, 
avec  les  autres  biens.  Mais,  puisque  les  uns  n'acquièrent  pas 
véritablement  et  que  les  autres  acquièrent  seulement  grâce  à 
une  volonté'  emprunte'e  et  rendue  efficace,  à  l'instant  de  la 
de'lation,  la  confusion  de  celle-ci  avec  l'acquisition  n'est  point 
contraire  au  principe  logique  qui  exige  pour  toute  acquisition 
la  volonté  de  celui  qui  acquiert  (2). 

Ce  principe  reçoit,  en  outre,  son  entière  application,  aux 
autres  successibles  qui  ne  sont  pas  soumis  à  la  puissance  du 
de'funt.  Qu'ils  soient  appele's  par  le  droit  civil  ou  par  le  droit 
pre'torien  (3),  ils  ne  deviendront  propriétaires  quiritaires 
dans  le  premier  cas,  propriétaires  bonitaires  dans  le  second, 
que  s'ils  manifestent  la  volonté  de  le  devenir.  Aussi,  les 
appelle-t-on  des  héritiers  volontaires  {heredes  voluntarii)  (4). 
Tant  que  les  héritiers  appelés  par  le  droit  civil  n'ont  pas 
accepté,  —  dans  le  droit  primitif,  par  la  cretio^  —  à  l'époque 
classique,  soit  par  la  cretio,  soit   par  la  gestio  pro   herede. 


i)  Tit.  I,  De  herediim  qualitate  et  differentia,  2,  19.  —  Tit.  D,  De  adqui- 
renda  vel  omittenda  heredifate,  29,  2.  —  Tit.  C,  De  jure  deliherandi  et  de 
adeuvda  vel  adquirenda  hereditate,  6,  30.  —  Tit.  C,  De  repudiajtda  vel 
abstinenda  hereditate,  6,  31.  —  Gaius,  II,  153.  «  Necessarius  Itères  est  servus 
cum  libertate  hères  institutus  :  ideo  sic  appellatus,  quia  sive  velit,  sivc 
nolil,  omnimodo  post  mortetn  testatoris  protinus  liber  cl  hères  est.  »  — 
157.  «  Sed  sui  quideni  heredes...  necessarii...  ideo  dicuutur  quia  omnimodo 
(sive)  velint  {si)ve  (nolint,  tam)  ab  intestato  quam  ex  testamenlo  heredes 
fiunt.  »  —  Ulpien,  XXII,  24.  <-  ...  Utrique  etiam  inviti  heredes  fiuttt.  »  — 
Coll.  leg.  Mos.,  XVI,  3,  4  sqq.  —  §1,2,  I,  h.  t.  et  passim. 

{2}  Le  préteur  apporta,  d'ailleurs,  un  correctif  à  la  règle  de  la  loi  imposant 
la  qualité  d'héritier  aux  necessarii  et  aux  sui.  Pour  les  uns,  il  imagina  la 
separalio  bonorutn\  pour  les  autres,  il  créa  \e  jus  abstinendi. 

(3)  Ulpien,  D..  37,  I.  Tfe  b.  />.,  3,  3. 

(4)  Gaius,  II.  161. 
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soit  encore  nitdà  voluniate^  l'hére'dité  est  jacente.  elle  n'a  pas 
de  maître  1 1 1. 

Cette  jacence  entraînant  de  se'rieux  pre'jadices  pour  les 
cre'anciers,  les  substitue's  à  l'he'ritier.  les  le'gataires,  enfin 
pour  le  de  cujus  (puisque  personne  n'administrait  le  culte 
domestique,  ne  faisait  les  sacrifices  ne'cessaires  pour  apaiser 
les  mânes),  le  droit  civil  fit  admettre  la  fiction  :  «  hereditas 
sustinet  personam  defiincti  »  (2),  qui  permettait  aux  esclaves 

(i)  L.  I,  pr.  D.,  De  div.  rer.  (i,  8),  Gaius  Gai.,  Inst.  II,,  9)  :  '<  Nam 
res  hereditarix,  antequam  aliquis  hères  existât,  tiullius  in  bonis  sunt.  >>  — 
L.  XIII,  §  2,  D.,  ad  leg.  Aquil.  (g.  2",  v.  Ulpien  :  «  Quum  dominus  nullus  sit 
litijus  servi  (se.  herediiarit).  »  —  L.  XI,  pr.,  D.  ©e  pec.  const.  (13,  5). 
V.  Ulpien  :  «  Etiamsi  nullus  apparet,  qui  intérim  debeat  :  utputa^  ante  aditam 
hereditatem  dehitoris.  »  —  L.  III.  pr..  D.  TJe  pecul.  (15,  i),  v.  Ulpien  : 
«  Si  in  nullius  sit  potestate,  utputa  si  cutn  servo  liereditario  contractum 
sit  ante  aditam  hereditatem.  »  —  L.  LXV  (64),  D.  T>e  her.  inst.  (28,  5), 
V.  Javolenus  :  '^Servus  hereditarius  — quamvis  is  testamenti  facti  tempure 
nullius  sit.  »  —  L.  LV,  §  i,  D.  î)e  /e^.,  II  (3  i),  v.  Gaius  :  «  Quianullus  est 
dominus  {se.  servi  hereditarii).  »  —  L.  I.  pr  ,  D.  De  suce.  éd.  (38,  9),  v.  Ulpien  : 
«  Ne  bona  hereditaria  vaeua  sine  dominio  diutius  jacerent.  »  —  L.  XIII,  §  5  , 
D.  quod  vi  aut  clam  (43,  24),  v.  Ulpien  :  «  Quum  prxdium  intérim  nullius 
esset,  utputa  hereditas  jacebat...  quod  eo  tempore  nemo  dominus  fuerit.  » 
—  L.  VI,  D.  expil.  hered.  (47..  19  ,  v.  Paulus  :  <v  Rei  hereditarix  {furtum 
non  fit)  sieut  nec  ejus.  qux  sine  domino  est.  »  —  L.  XXII,  pr.,  D.  De  neg. 
gest.  (3,  5),  V.  Gaius. 

[2)  §  2,  J.  De  her.  inst.  (2,   14)  :  «  Nondum  enim  adita  hereditas  pcrsonx 
vicem  sustinet,  non  heredis  futuri,  sed  defuneti.  » 

Pr.  J.  De  stip.  serv.  (3,  17  [18])  :  «  Hereditas  in  plerisque  personx 
defuneti  vicem  sustinet...  » 

L.  XIII,  >5  2,  D.  ad  leg.  Aquil.  (9.  2).  v.  Ulpien  :  «  Dominus  ergo  hereditas 
habetur.  » 

L.  XV,  pr.,  D.  De  interrog.  (11,  i).  v.  Pomponius  :  «  Quia  domini  loeo 
habetur  hereditas.  » 

L.  I,  D.  'De  relig.  (11,  7,,  v.  Ulpien  :  «  Qui  propierfunus  aliquid  impendit, 
cum  defuncio  eontrahere  videtur,  non  cum  herede.  » 

L.  XXXI,  §  I,  D.  'De  hered.  inst.  (28,  5),  v.  Gaius  :  «  Quia  ereditum 
est,  hereditatem  dominant  esse  (et)  defuneti  locum  obtinere.  » 

L.  CXVI,  §  3,  D.  T>e  leg.,  I  (30),  v.  Florentin  :  «  Quia  hereditas  personx 
defuneti,  qui  eam  reliquit.  vice  fungitur.   » 

L.  XXXI\',   D.  TJe  acq.  rer.  dom.  (41,    i),  v.  Ulpien  :  «  Hereditas  enim 


—  14  — 

héréditaires,  d'emprunter  au  maître  défunt  la  capacité  qu'il 
avait,  afin  de  pouvoir  faire  les  actes  utiles  à  l'hérédité. 
D'ailleurs,  les  appelés  étaient  invités  à  faire  aussitôt  adition, 
par  la  règle,  peut-être  introduite  à  cette  fin,  «  hereditas  non 
adita  non  transmittitin-  ».  Dès  que  l'héritier  faisait  aditio,  il 
devenait  le  continuateur  de  la  personnalité  du  défunt,  — comme 
lui,  propriétaire,  —  comme  lui,  créancier  ou  débiteur  (i).  Le 
devenait-il  avec  rétroactivité  au  jour  du  décès,  cette  fiction 
détruisant  celle  que  nous  avons  vue  consacrée  par  de  r^om- 
breux  textes,  «  hereditas  sustinet personam  defiincti  »?  Sur  la 
réponse  à  cette  question,  les  interprètes  se  trouvent  en 
désaccord.  Ihering  prétend  que  l'ancienne  jurisprudence  était 
envahie  par  la  fiction  de  la  rétroactivité,  et  qu'elle  attribuait 
rétroactivement,  à   l'héritier,  la  propriété  des  biens   hérédi- 


non  heredis  personam,  sed  de/uncti  sustinel,  ut  multis  aroumentis  piris 
civilis  comprohalum  est.  '» 

L.  LXI,  pr.  D.  ibid.  (41 ,  i),  v.  Hermogenien  :  «  Hereditas  in  multis  partibus 
juris  fro  domina  habetur^  adeoque  hereditali  quoque  ut  domino  per  servum 
hereditarium  adquiritur.  » 

L.  XV,  pr.,  D.  De  usurp.  et  usuc.  (41,  3),  v.  Paulus  :  «  Nam  hereditatem 
in  quibiisdam  vice  personx  fungi  receptum  est.  » 

L.  XIII,  §  5,  D.  quod  vi  aut  cl.  (43,  24),  v.  Ulpien  :  «  Accedit  his,  quod 
hereditas  domines  lociim  oblinet...  » 

L.  XXII,  D.  De  fidejuss.  (46,  i),  v.  Florentin  :  «  Quia  hereditas  personce 
vicefungitur,  sicuti  municipium  et  decuria  et  societas.  » 

L.  XXIV,  D.  De  novat.  (46,  2),  v.  Poraponius  :  «  Morte  promissoris  non 
extinguitur  stipulatio.  sed  transit  ad  heredcm  (illiusj,  cttjus  personam 
intérim  hereditas  sustinet.  » 

L.  I,  §  I.  Dig.  si  is,  qui  test.  (47,  4),  v.  Ulpien  :  «  Quia  heredilati 
furtum  fecit.,  hoc  est  dominœ.  » 

L.  IX,  C.  Depositi  (4,  34)  :  «  Quum  hereditas  personam  domini  sustineat.  » 

\'gl.  noch.  1.  LXXX,  D.  De  leg.,  II  (31),  v.  Papinien  :  «  Recta  via  domi- 
nium,  quod  hereditatisfuit,  ad  legatarium  transit.  » 

L.  LXIV,  D.  Defurtis  (47,  2,  v.  Neratius. 

(i)  Julien,  D.,  ço,  17,  De  r.  j.,  62.  «  Hereditas  nihil  aliud  est,  quant 
successio  in  universum  jus  quod  defunctus  habuit.  »  —  PoMfON'rs,  D.,  29,  2. 
1>e  a.  V.  o.  h.,  37. 
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taires  1 1).  Bien  des  textes  (21  peuvent  être  cités  en  faveur  de 
cette  opinion,  notamment,  un  passage  de  Gaius  où  celui-ci 
invoque  la  re'troactivité  de  l'acceptation  de  l'hére'dite',  pour 
confirmer  la  validité  d'un  contrat  passe'  par  un  héritier  futur 
M.  Girard  3)  e'met  l'hypothèse,  assez  plausible,  que  Julien, 
se  rangeant  à  l'avis  de  Proculus  contre  Gassius  (4),  aurait 
propose'  d'admettre  que  «  hereditas  non  heredis  personam 
sed  defuncti  siistinet  »  (5),  et  qu'on  aurait  finalement  admis, 
suivant  les  besoins,  les  deux  idées  (6). 

En  résumé,  les  Romains  ont  consacré  la  doctrine  ration- 
nelle de  l'acquisition  de  la  propriété  par  l'acceptation,  avec  ou 
sans  (?)  rétroactivité  au  jour  du  décès.  Cependant  leur  théorie 
péchait  par  la  règle  qu'elle  consacrait  :  «  hereditas  non  adita 
non  U'ansmittitiir.  »  Aussi,  finirent-ils  par  Tentamer  à  l'aide 


(i)  V.  Das  schzvebende  Erbrecht  'D'"  Paul  Steinlechner),  t.  II,  p.  139. 
«  Abgesehen  von  diesem  allgemeinen  Ausspruche  des  Juristen  Celsus  lâsst 
sich  die  bekannte  Stelle  von  Gaius  heranziehen,  nach  welcher  einzelne 
rômische  Juristen  zur  Begrùndung  der  Giltigkeit  einer  auf  den  kunftigen 
Erben  abgeschlossenen  Stipulation  sich  auf  die  Rûck'\\"irkungdes  Erbschafts- 
erwerbes  beriefen',.  dièse  aiso  gerade  auf  das  Eigenthutn  an  einem 
Erbschaftsbestandtheil  (Sklaven)  bezogen.  Auf  dièse  Stelle  beruft  sich  denn 
auch  Ihering  fur  seine  Théorie,  dass  die  altère  rômische  Jurisprudenz  von 
der  Rûckwirkungsfiction  beherrscht  war,  also  detn  Erben  rùckwârts  das 
Eigenthum  der  Erbschaftssachen  beigelegt  habe,  t\  âhrend  fur  das  neuere 
Recht  das  Gegentheil  klar  bezeugt  sei.  » 

(2)  L.  LI\^  D.  T)e  acqtiir.  v.  om.  her.  (29,  2),  v.  Florentin  :  «  Hères  quaii- 
doque  adeunio  heredilatem  jam  tune  a  morte  successisse  defiincto  intelli- 
gitur.  » 

L.  GXXXVIII,  D.  De  r.j.  (50,  17),  v.  Paulus  :  «  Omnis  hereditas,  quamvis 
postea  adeatur,  tamen  cum  tempore  mortis  continiiatur.  » 

(3)  Girard,  Manuel  élément,  de  droit  romain,  p.  854,  n.  2  (2^  édit.,  1898), 

(4)  D.  45,  3.  De  stip.  serv.,  28,  4.  «  Cassius  respondit  :  —  Quia  qui  postea 
hères  extitertt,  videretur  ex  mortis  tempore  defuncto  successisse.  Quce  ratio 
illo  argumenta  commendatur,  quod  heredis  familia  ex  mortis  tempore 
funesta  facta  intelligilur.  licel  post  aliquod  tcmpus  hères  extiterit...  » 

{5)  D.  41,  I,  De  a.  r.  d.,  33,  2  \  34. 

(6)  MoDESTiN,  D.  45,  3.  De  stip.  serv.,  35. 
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d'exceptions.  Une  seule  fut  d'abord  introduite  à  Tepoque 
classique,  motivée  par  le  se'natusconsulte  Silanien.  Mais  au 
Bas-Empire,  sous  Théodose  II  et  Valentinien  III,  elles  devin- 
rent nombreuses  (i  ),  et  sous  Justinien  le  principe  de  la  non- 
transmissibilitc disparaissait  sous  les  dérogations  qui  y  étaient 
apportées  (2).  Le  résultat  en  fut  remarquable.  Si  l'on  n'avait 
jusque-là  songé  à  la  suppression  de  la  différence  entre  les 
héritiers  siens,  d'une  part,  les  héritiers  volontaires,  d'autre 
part,  et  à  l'assimilation  des  premiers  aux  seconds,  c'est  qu'il 
y  aurait  eu  de  grands  inconvénients  à  leur  appliquer  la  règle 
«  hereditas  non  adita  ?ton  transmittitiir  »,  Une  fois  celle-ci 
disparue  sous  les  dérogations  ci-dessus  mentionnées,  Justi- 
nien put,  ce  qu'il  fit  avec  la  Novelle  118,  refuser  à  tout  suc- 
cessible  la  qualité  d'héritier  sien. 

Le  principe  logique  fut  ainsi  plus  que  jamais  consacré. 
L'héritier,  désormais,  dut  toujours,  pour  acquérir  l'hérédité, 
en  manifester  la  volonté  par  l'adition. 

Vis-à-vis  des  légataires,  les  Romains  adoptaient-ils  une 
solution  aussi  rationnelle?  C'est  la  réponse  à  cette  question 
qui  donna  lieu  à  un  débat  célèbre  entre  les  Proculiens  et  les 
Sabiniens.  Pour  ceux-ci,  le  droit  de  propriété  dont  le  legs 
per  vindicationem  (3)  était  générateur,  se  trouvait  acquis  au 


(i)  Loi  VIII  au  Code  De  jure  deliberandi.  —  L.  I,  'T>e  his  qui  anl.  apert. 
tabuL,  Cod. 

(2)  Il  est  encore  énoncé  dans  les  ^§  5  et  13,  Cod.  L  unie,  De  caducis 
tollendis,  6,  51.  Pourtant  Justinien  lui  avait  porté  le  dernier  coup. 
V.  loi  XIX,  Cod.  dejur.  delib. 

(3;  Nous  n'avons  à  nous  occuper  que  du  legs  fer  vindicationem  puisque 
le  legs  -per  damnationem  n'engendrait  qu'un  droit  de  créance.  Notons 
seulement  que.  d'après  les  Proculiens,  le  legs  fer  frceceptionem  était  un 
legs  fer  vindicationem,  générateur  d'actions  réelles.  Gaius,  11,  219-2.^2.  — 
Sous  Justinien,  il  n'y  avait  plus  qu'une  sorte  de  legs;  toute  libéralité  de  ce 
nom,  à  moins  qu'elle  portât  sur  la  chose  d'autrui,  ou  fût  un  legs  de  créance, 
de  libération,  ou  encore  un  legs  du  fait  de  l'héritier,  produisait  le  transfert 
de  la  propriété. 
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bénéficiaire,  sans  acceptation  de  sa  part,  à  l'instant  même 
de  l'ouverture  de  la  succession  ou  de  l'adition,  suivant  que 
l'héritier  était  un  siius  ou  un  exiraneiis.  Il  devenait  ainsi 
propriétaire,  même  à  son  insu  (i).  Le  seul  respect  qu'avait  la 
loi,  de  sa  volonté,  nous  apparaît  dans  la  faculté  qu'elle  lui 
accordait,  de  répudier  la  libéralité,  qu'il  était  alors  censé 
n'avoir  jamais  acquise  (2).  Les  Proculiens,  au  contraire, 
exigeaient,  pour  le  transfert  de  la  propriété  sur  la  tête  du 
légataire,  une  manifestation  de  volonté  de  la  part  de  celui-ci, 
et  ils  se  fondaient  sur  le  principe  rationnel  et  juridique, 
d'après  lequel  la  transmission  des  droits  patrimoniaux  exige 
régulièrement,  avec  l'acte  de  disposition  de  celui  qui  s'en 
dépouille,  un  acte  d'acquisition  de  celui  qui  en  veut  devenir 
titulaire.  Entre  l'adition  de  Théritier  et  l'acceptation  du 
légataire,  les  Proculiens  déclaraient  que  la  chose  continuait  à 
être  nullius,  que  le  legs  fût  pur  et  simple  ou  conditionnel. 
Les  Sabiniens  disaient  qu'au  cas  de  legs  conditionnel,  elle 
était,  entre  l'adition  et  l'événement  de  la  condition,  la 
propriété  de  l'héritier,  sous  une  condition  résolutoire. 

C'est  la  doctrine  des  Sabiniens  qui  semble  avoir  prévalu  (3). 
Ainsi,  en  matière  de  legs,  les  Romains  se  départissaient  de 
la  logique  dont  ils  avaient  fait  preuve  en  matière  de  succession 
ab  intestat  et  testamentaire. 

Qu'est  devenu  ce  principe  rationnel  de  la  transmission 
mortis  causa  par  l'acceptation,  sous  l'empire  de  nos  lois? 


(i)  Marcellus,  D.,  2'S,  I,  Qui  test.  16,  i.  —  Papinien,  D.,  31,  T>e  leg., 
II,  77,  3- 

(2)  Ulpien,  d.  30,  T>e  leg.,  I,  44,  1.  —  Conséquences  :  D.  30,  De  leg.,  I, 
38,  i;  86,  2. 

(3)  Gaius  (II,  195)  soutient  pourtant  que  la  doctrine  des  Proculiens  a 
prévalu.  Mais,  à  ce  texte  de  Gaius,  l'on  peut  opposer  Pomponius,  D.  8,  6, 
Quetnadm.  serv.,  19,  i,  etc. 
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A  quel  moment  l'he'ritier  ab  intestat  devient-il  «  seigneur 
et  maître  »  des  biens  de  la  succession?  En  acquiert-il  la  pro- 
prie'te',  parle  seul  effet  de  la  loi?  Faut-il,  au  contraire,  pour 
que  les  objets  he're'ditaires  viennent  grossir  son  patrimoine, 
qu'il  en  manifeste  la  volonté'?  —  Le  le'gislateur  devait 
résoudre  ce  problème  qui  est  celui  de  la  transmission  des 
biens  par  l'he're'dite'.  Et  il  le  pouvait,  en  arrêtant  son  choix 
sur  l'une  des  quatre  solutions  que  voici  : 

La  première  consiste  à  faire  du  successible,  un  he'ritier 
ne'cessaire.  La  qualité'  d'he'ritier  lui  est  impose'e  par  la  loi,  et 
il  ne  peut  s'en  de'pouiller,  par  aucun  acte  de  sa  volonté'.  Cette 
théorie  est  celle  du  condominium  familial.  Les  biens  sont 
la  co-propriété  de  la  famille.  Son  chef  disparaissant,  ceux  qui 
survivent  restent  propriétaires. 

La  deuxième  n'investit  l'héritier  de  la  propriété  du  patri- 
moine successoral  que  sous  la  condition  suspensive  de  son 
acceptation. 
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[.a  troisième  solution  substitue,  à  la  condition  suspensive 
de  la  seconde,  une  condition  re'solutoire.  Le  successible, 
avec  elle,  devient  proprie'taire,  a  die  mortis.  Au  moment  où 
la  mort  a  frappe'  celui  qui  n'est  plus,  la  proprie'té  ne  s'est 
pourtant  pas  de'tinitivement  fixe'e  sur  la  tête  de  son  he'ri- 
tier,  car  il  peut  toujours  s'en  de'pouiller,  en  renonçant  à  la 
succession. 

Enfin,  une  dernière  solution,  que  le  le'gislateur  du  Gode 
Napole'on  a  peut-être  consacre'e,  consiste  à  donner  au  succes- 
sible, au  moment  du  décès,  une  vocation  :  il  est  appelé'  à 
devenir  proprie'taire  du  patrimoine  laisse'  par  le  decujus. 
Cette  vocation  fait  naître,  à  son  profit,  un  droit  à  l'he're'dite':  le 
droit  hc're'ditaire.  C'est  un  droit  abstrait  qui  n'est  pas  encore 
fixe'  sur  les  biens,  et  qui  ne  s'y  fixera,  comme  droit  de  pro- 
prie'té', que  si  le  successible  en  manifeste  la  volonté'.  A  cet  effet, 
la  loi  lui  confère  une  faculté  d'option.  Par  son  exercice,  il 
accepte  ou  re'pudie.  Quelque  de'termination  qu'il  prenne,  elle 
rétroagit  à  l'instant  pre'cis  du  de'cès  du  de  cujus;  et,  s'il 
accepte,  la  proprie'té',  à  aucun  moment,  n'aura  e'te'  vacante. 
Entre  l'ouverture  de  la  succession  et  l'option  du  successible, 
il  s'e'coule  pourtant  un  certain  de'lai,  et  la  loi  doit  pourvoir, 
durant  cette  pe'riode,  à  l'administration  du  patrimoine  he're'- 
ditaire.  Aussi,  par  le  moyen  de  la  saisine,  institue-t-elle  pro- 
visoirement, jusqu'au  jour  de  la  de'termination  prise  par 
l'he'ritier,  un  représentant  de  la  succession. 

Laquelle  de  ces  quatre  solutions  le  Code  civil  a-t-il  consa- 
crée? Rome  avait  adopté  les  deux  premières,  d'après  une 
distinction  que  nous  avons  indiquée.  Aujourd'hui,  l'on 
soutient  généralement  que  le  troisième  système  est  le  système 
français. 
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CHAPITRE   I 


THEORIE  DE  LA  TRANSMISSION  IMMEDIATE 


La  doctrine  est  à  peu  près  unanime  à  enseigner  que  la 
proprie'te'  des  biens  he're'ditaires  est  transmise  à  l'he'ritier,  dès 
le  de'cès  du  de'funt.  Cette  transmission  serait  imme'diale, 
s'ope'rerait  de  plein  droit,  en  vertu  de  la  loi,  sans  que  l'he'ri- 
tier eût  besoin  de  manifester  sa  volonté'  de  l'acque'rir.  Il 
deviendrait,  qu'il  le  sût  ou  l'ignorât,  et  par  cela  seul  qu'il  eût 
vocation  le'gale,  proprie'taire  des  biens  de  la  succession. 


§  A.  —  Exposé  de  cette  doctrine. 

Il  importe,  dit-on,  que  le  de'funt  ait  imme'diatement,  pour 
le  repre'senter  dans  la  socie'te',  un  autre  lui-même,  continuant 
sa  personne,  jouissant  de  tous  ses  droits,  de  sa  proprie'te' 
comme  de  sa  possession.  Cette  pense'e  e'tait  celle  des  rédac- 
teurs du  Code.  Les  paroles  du  tribun  Sime'on,  dans  son  dis- 
cours au  Corps  le'gislatif,  en  sont  une  preuve  e'vidente  :  «  Utile 
et  belle  conception,  disait-il  à  propos  de  la  saisine,  au  moyen 
de  laquelle  la  proprie'te'  ne  reste  jamais  en  suspens,  et  reçoit, 
maigre'  les  vicissitudes  et  l'instabilité'  de  la  vie,  un  caractère 
d'immutabilité'  et  de  perpe'tuite'.  L'homme  passe,  ses  biens  et 
ses  droits  demeurent;  il  n'est  plus,  d'autres  lui-même  conti- 
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nucnt  sa  possession  et  ferment  subitement  le  vide  qu'il  allait 
laisser  (\).  ■» 

D'ailleurs,  ajoute-t-'on,  c'était  bien  cette  règle  que  la 
proprie'te  ne  demeure  jamais  en  suspens,  qu'adoptaient 
nos  coutumes  par  la  proclamation  de  la  maxime  «  le  mort 
saisit  le  vif  >.  Nous  ne  trouvons  en  elles,  il  est  vrai,  aucune 
disposition  relative  à  la  transmission  de  la  proprie'te  des 
biens  here'ditaires.  Mais  la  maxime  dont  il  s'agit  sous-enten- 
dait  évidemment,  dans  la  pense'e  des  anciens  rédacteurs,  la 
continuation,  sans  interruption,  de  la  propriété.  S'emparant 
de  cette  idée  que  les  rédacteurs  de  nos  coutumes,  s'ils  avaient 
parle  de  la  saisine  héréditaire,  sans  mot  dire  de  la  propriété 
dont  elle  investissait  l'héritier,  ne  doutaient  point  que  celle-ci 
lui  fût  acquise  au  moment  même  où  il  acquérait  la  possession 
civile,  nos  anciens  auteurs  ont  fait  produire  un  double  effet 
à  la  vieille  maxime  de  nos  coutumes.  Ils  ont  conclu  de  la 
transmission  de  plein  droit  de  la  possession  à  celle  de  la  pro- 
priété. Il  est  naturel  d'en  induire  que  notre  Code,  imprégné 
en  cette  matière  des  règles  coutumières,  s'il  n'a  pas  rattaché 
ces  deux  effets  l'un  à  l'autre,  les  a  cependant  tous  deux 
empruntés  à  nos  coutumes  et  à  leurs  commentateurs. 

La  preuve  que  les  jurisconsultes  coutumiers  ont  fait  la 
confusion  dont  nous  venons  de  parler  peut  être  facilement 
dégagée,  poursuit- on,  des  passages  de  leurs  ouvrages  où  ils 
interprètent  la  maxime  «  le  mort  saisit  le  vif  ».  C'est  à 
propos  d'elle  qu'Hévin,  dans  son  commentaire  de  la  coutume 
de  Bretagne  (2),  nous  parle  de  «  succession  acquise  ipso  jure  au 
plus  proche  »;  que  de  Perrière  nous  parle  de  la  transmission 


(1)  LocRÊ,  t.  X.  p.  282. 

(2)  Coutumes  générales  du  pays  et  duché  de  Bretagne,  avec  les  notes  de 
M.  Pierre  Ilévin,  t.  III,  p.  471. 
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de  l'hérédité  opérée  de  plein  droit,  à  la  mort  du  défunt.  «  La 
maxime  «  le  mort  saisit  le  vif»  signifie,  dit-il  (i),  que  non 
seulement  la  propriété,  mais  aussi  la  possession,  passe  à 
l'héritier...  »  Pothier,  enfin,  datait  le  transfert  de  la  pro- 
priété, sur  la  tête  de  l'héritier,  du  jour  de  l'ouverture  de 
l'hérédité,  en  le  rattachant  à  la  saisine,  de  la  façon  la  plus 
explicite.  11  était  d'abord  partisan  de  l'acquisition  immédiate, 
cela  ressort  de  ces  quelques  lignes  empruntées  au  chapitre  III 
de  la  section  2  de  son  traité  des  Successions  :  «  Au  contraire, 
suivant  notre  droit  français,  une  succession  est  acquise  à 
l'héritier  que  la  loi  y  appelle,  dès  l'instant  même  qu'elle  lui 
est  déférée,  et  avant  qu'il  en  ait  la  moindre  connaissance, 
c'est-à-dire  dès  l'instant  de  la  mort  naturelle  ou  civile  du 
défunt  qui  a  donné  ouverture  à  sa  succession.  »  C'était 
ensuite,  par  la  fiction  de  la  saisine,  qu'il  montrait  que  la 
succession  était  acquise  à  l'héritier,  a  die  mortis.  Venant 
d'exposer  cette  théorie,  il  ajoutait  en  effet  :  «  C'est  ce  que 
signifie  cette  règle  de  notre  droit  français,  qui  est  en  la 
coutume  de  Paris,  article  3 18,  et  en  la  nôtre,  article  3oi  :  le 
mort  saisit  le  vij\  son  hoir  plus  proche  et  habile  à  lui 
succéder.  »  Et,  accordant  la  saisine  aux  héritiers  testamen- 
taires, le  grand  jurisconsulte  s'exprimait  en  ces  termes  :  «  Il 
n'esi  pas  besoin,  non  plus,  pour  cette  saisine,  d'aucune 
volonté  de  la  part  de  l'héritier  saisi,  pourvu  néanmoins  qu'il 
n'y  ait  pas,  de  sa  part,  une  volonté  contraire.  C'est  pourquoi 
il  est  réputé  saisi,  dès  l'instant  de  la  mort  du  défunt,  quoi- 
qu'il n'ait  encore  aucune  connaissance  de  la  mort,  ni  que 
par  conséquent,  il  puisse  avoir  aucune  volonté  d'accepter 
une  succession  qu'il  ne  sait  point  encore  lui  être  déférée, 
car  la  volonté  suppose  une  connaissance  de  ce  qu'on  veut.  » 

(1)  Cl.  de  Perrière,  Coutume  de  Parts,  t.  IV,  p.  697  (2"=  édit.). 
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Ainsi,  d'après  Pothier,  la  maxime  «  le  mort  saisit  le  vif  », 
a  pour  premier  effet  de  transfe'rer  imme'diatement  à  The'ritier 
la  propric'te'.  Elle  transfère  e'galement  la  possession.  «  Il  y  a 
plus  ce  qui  est  bien  contraire  aux  principes  du  droit  romain, 
et  aux  ide'es  naturelles),  la  possession  qu'avait  le  de'funt  des 
choses  de  la  succession,  quoique  la  possession  soit  une 
chose  de  fait,  est,  par  cette  règle,  re'pute'e  passer  à  Théritier, 
sans  aucune  appréhension  de  fait  de  sa  part;  il  est  re'pute' 
possesseur  des  mêmes  choses  que  le  de'funt  posse'dait  lors  de 
sa  mort...  > 

La  conclusion  que  nous  sommes  autorise's  à  tirer  de  ces 
citations  un  peu  longues,  est  que  Pothier  rattachait  à  la 
saisine,  la  double  transmission  imme'diate  de  la  proprie'te'  et 
de  la  possession.  L'une  était-elle,  dans  son  idée,  la  consé- 
quence de  l'autre?  Il  ne  le  dit  pas;  peut-être  était-il  guidé  par 
la  pensée  d'appliquer  une  règle  unique  aux  mutations  entre 
vifs  et  aux  mutations  viortis  causa.  De  son  temps,  c'était  la 
possession,  si  l'on  veut,  la  tradition,  qui  faisait  acquérir  la 
propriété.  Pour  devenir  propriétaire,  par  exemple,  d'une 
chose  vendue,  il  fallait  en  être  d'abord  rendu  possesseur  par 
la  livraison.  Or,  en  matière  de  saisine,  nos  anciens  auteurs 
étaient  en  présence  d'une  possession  de  droit  qui  remplaçait 
la  possession  de  droit  et  de  fait  résultant  de  la  tradition.  Elle 
devait  donc  produire  les  mêmes  effets,  d'après  eux,  que  la 
tradition  qu'elle  remplaçait.  Et  il  est  tout  naturel  qu'ils  en 
aient  conclu  que  la  propriété  se  transmettait  par  Teffet  de  la 
saisine  héréditaire. 

Eji  résumé,  Pothier  enseigne  que  la  loi  investit  l'héritier, 
a  die  inortis,  de  la  propriété  des  biens  laissés  par  le  défunt. 
Pour  lui  comme  pour  nous,  cette  propriété  n'est  d'ailleurs 
pas  irrévocable.  Il  y  a,  dans  toutes  nos  coutumes,  une 
maxime,  «  nul  n'est  héritier  qui  ne  veut  >,  que  Pothier  concilie 
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de  la  façon  suivante,  avec  la  transmission  imme'diate  de  la 
proprie'te'.  «  L'he'ritier,  dit-il,  peut  bien  acque'rir  la  succession 
ignorans,  mais  il  ne  peut  pas  l'acque'rir  invitiis.  Sa  volonté 
n'est  pas  ne'cessaire  pour  cette  saisine,  mais  sa  volonté 
contraire  l'empêche;  c'est  ce  que  signifie  cette  autre  maxime 
du  droit  français  qui  se  trouve  dans  la  coutume  de  Paris, 
article  3i6,  et  dans  la  nôtre,  article  335  :  «  //  ne  se  porte 
»  héritier  qui  ?ic  veut.  »  Cette  règle  est  commune  à  tous  les 
héritiers  de  la  ligne  directe  aussi  bien  que  de  la  collatérale, 
et  nous  ne  connaissons  aucuns  héritiers  nécessaires,  comme  il 
y  en  avait  chez  les  Romains,  »  Notre  Code  reproduit  la  même 
conciliation.  Il  consacre,  dans  l'article  775,  la  maxime  «  nul 
n'est  héritier  qui  ne  veut  ».  Si,  en  manifestant  sa  volonté 
d'une  manière,  l'héritier  vient  confirmer  l'acquisition  précé- 
demment opérée  en  sa  faveur,  il  est  libre  de  la  manifester  en 
sens  contraire,  et  en  renonçant  à  la  succession,  si  elle  lui 
paraît  onéreuse,  de  se  dépouiller  de  la  propriété  dont  l'avait 
investi  la  loi,  et  qui  sera  censée  n'avoir  jamais  fait  impression 
sur  sa  tête.  C'est  ce  rôle  de  condition  résolutoire  que  joue 
également  la  répudiation,  dans  la  théorie  de  Pothier,  Ce  n'est 
cependant  pas  sans  peine  qu'on  arrive  à  le  dégager  des 
passages  où  l'auteur  traite  la  question.  On  lit,  en  effet,  dans 
son  traité  des  Successions  (ch.  m,  sect.  2)  :  «  La  saisine  de 
l'héritier  est  en  suspens  jusqu'à  ce  que  l'héritier  se  soit 
décidé  sur  le  parti  de  l'acceptation  ou  de  la  répudiation  de 
la  succession.  S'il  accepte,  la  saisine  a  son  effet;  il  est  réputé 
saisi  de  la  succession,  dès  l'instant  de  la  mort  du  défunt;  s'il 
la  répudie,  il  est  réputé  ne  l'avoir  jamais  été.  Au  reste, 
cette  saisine  a  cet  effet  que.  si  l'héritier  meurt  avant  que  de 
s'être  décidé  sur  le  parti  de  l'acceptation  ou  de  la  répudiation 
de  la  succession,  ou  même  avant  que  d'avoir  eu  connais- 
sance qu'elle  lui   fût  déférée,  il  transmet  parmi  les  biens, 
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à  ses  hcritiers,  cette  succession  dont  il  est  rc'pute'  avoir  été' 
saisi  dès  l'instant  de  la  mort  du  défunt.  Mais  il  la  leur 
transmet  avec  la  même  faculté' qu'il  aurait  eue  lui-même  de  la 
re'pudier;  et  si  ses  hcritiers  jugent  à  propos,  de  son  chef  et 
comme  ses  he'ritiers,  de  la  re'pudier,  il  sera  re'pute'  n'en  avoir 
jamais  e'té  saisi.  »  Or,  en  voyant  Pothier  affirmer  ainsi  que 
la  saisine  est  en  suspens,  l'on  est  tente'  de  dire  qu'à  son  avis, 
l'he'ritier  deviendra  proprie'tairc,  sous  la  condition  suspensive 
seulement  de  son  acceptation.  La  phrase  du  maître,  peut-on 
soutenir,  ne  signifie  pas  que  la  possession  était  plus  en 
suspens  chez  l'héritier  que  chez  le  défunt.  Les  coutumes 
disaient  avec  trop  de  précision,  que  le  mort  saisissait  lui-même 
son  héritier.  L'on  ne  pouvait  exprimer  plus  énergiquement 
l'opinion  que  la  possession  du  défunt  passait  à  son  héritier, 
immédiatement,  telle  que  le  mort  l'avait.  Pour  interpréter 
exactement  la  pensée  de  Pothier,  il  faut  se  souvenir  qu'il 
parlait  de  la  saisine  de  la  propriété,  aussi  volontiers  que  de  la 
saisine  de  la  possession.  Dans  le  passage  cité,  le  mot  «  saisine  » 
doit  avoir  le  sens  de  propriété,  et  non  ô.q  possession.  L'auteur 
a  voulu  dire  :  «  la  propriété  de  l'héritier  est  en  suspens, 
jusqu'à  son  acceptation.  »  Quand  il  parle  ensuite  du  droit 
que  l'héritier  transmet  à  ses  propres  héritiers,  s'il  meurt  avant 
d'avoir  accepté,  il  semble  qu'il  a  la  conception  du  droit 
héréditaire;  qu'à  ses  yeux  l'héritier  est  investi  d'un  droit 
consistant  dans  la  faculté  d'accepter  ou  de  répudier  l'hérédité; 
que,  quelle  que  soit  la  détermination  qu'il  prenne,  elle  rétro- 
agira  dans  le  passé.  Accepte-t-il  :  il  sera  réputé  propriétaire 
a  die  mortis\  refuse-t-il  :  il  sera  réputé  n'avoir  jamais  eu 
vocation  à  l'hérédité.  Ce  droit,  il  le  transmet  à  ses  héritiers, 
tel  qu'il  lui  appartenait;  il  est  devenu  le  gage  de  ses  propres 
créanciers.  S'il  en  fait  un  exercice  frauduleux,  le  créancier 
peot  attaquer  l'acte  par  l'action  Paulienne.  Entre  le  jour  de 
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l'ouverture  de  la  succession  et  celui  de  l'acceptation,  il  est 
besoin  dege'rer,  d'accomplir  les  actes  conservatoires  du  patri- 
moine; il  faut  que  les  cre'anciers  du  de'funt  puissent  faire 
valoir  leurs  droits.  Il  y  a  une  situation  provisoire  à  laquelle 
on  doit  faire  face.  Qui  va  y  pourvoir?  Le  successible,  l'appelé' 
à  l'he're'dite'.  Il  puisera  ce  droit  dans  la  saisine  de  la  possession. 
En  vertu  de  celle-ci,  il  est  possesseur,  il  a  qualité'  pour  gérer 
et  administrer,  pour  être  cite'  par  les  cre'anciers  du  de'funt 
et  être  par  eux  Tobjet  d'une  poursuite  en  justice;  toujours, 
grâce  à  la  saisine,  il  a  qualité'  aussi  pour  les  poursuivre. 
Que  ce  soit  la  doctrine  de  Pothier,  le  passage  suivant  du 
chapitre  m,  sect.  3,  §  4,  en  est  la  preuve  :  «  L'effet  de 
l'acceptation  d'une  succession  est,  suivant  que  nous  l'avons 
de'jà  observe'  sur  la  règle  «  le  mort  saisit  le  vif  »,  que  celui  qui 
l'a  accepte'e  est  re'pute'  être,  dès  l'instant  de  la  mort  du  de'funt, 
proprie'tairede  tout  ce  dont  le  de'funt  e'tait  proprie'taire,  etc.  » 

Voilà  une  thèse  que  l'on  pourrait  de'fendre,  semble-t-il, 
avec  succès.  Pothier  verrait,  dans  l'héritier,  un  propriétaire, 
sous  la  condition  suspensive  de  son  acceptation.  Et  loin  de 
pouvoir  invoquer  son  témoignage,  ils  se  le  verraient  opposer, 
ceux  qui  soutiennent  que  le  successible  est,  selon  notre  Code, 
propriétaire  a  die  mortis,  sous  la  condition  résolutoire  de  sa 
renonciation. 

Nous  ne  croyons  pourtant  pas  que  cette  thèse  soit  l'exacte 
interprétation  de  la  pensée  de  Pothier,  car  nous  lisons, 
toujours  dans  la  même  section,  à  propos  des  effets  de  la  sai- 
sine: «  Cette  saisine  consiste  en  ce  que  tous  les  droits  du 
défunt,  toutes  ses  obligations,  dès  l'instant  de  sa  mort,  pas- 
sent de  sa  personne  en  celle  de  ses  héritiers,  qui  deviennent, 
en  conséquence,  dès  cet  instant,  chacun  pour  la  part  dont  ils 
sont  héritiers,  sans  qu'il  intervienne  rien  de  leur  part;,  pro- 
priétaires de  toutes  les  choses  dont  le  défunt  était  proprié- 
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taire,  créanciers  de  tout  ce  dont  il  e'tait  créancier,  débiteurs 
de  tout  ce  dont  il  était  débiteur,  ont  dès  cet  instant  le  droit 
d'intenter  toutes  les  actions  que  le  défunt  aurait  eu  droit 
d'intenter,  et  sont  sujets  à  toutes  celles  auxquelles  le  défunt 
aurait  été  sujet.  »  Pothier  parle  dans  ce  passage  de  la  saisine 
qui  a  pour  elïet  le  transfert  immédiat  de  la  propriété.  C'est 
dans  cette  saisine  de  la  propriété  que  l'héritier,  selon  lui, 
puise  le  droit  d'exercer  activement  ou  passivement  toutes  les 
actions  qui  appartenaient  au  défunt.  D'après  la  théorie  de 
l'acquisition  sous  la  condition  suspensive  de  l'acceptation,  au 
contraire,  ce  n'est  pas  la  propriété  qui  permet  à  l'héritier 
d'intenter  les  actions  qui  lui  compétent  du  chef  du  défunt,  car 
de  cette  propriété  il  ne  sera  investi  que  par  l'effet  de  l'accepta- 
tion ;  c'est  uniquement  la  possession  que  lui  confère  la  loi, 
a  die  movtis^  qui  l'autorise  à  les  exercer.  En  résumé,  Pothier 
rattache  à  la  saisine  de  la  propriété,  ce  que  la  théorie  de  l'acqui- 
sition, sous  la  condition  suspensive  de  l'acceptation,  rattache 
à  la  saisine  de  la  possession,  11  l'a  donc  répudiée,  et  il  a 
adopté  celle  de  la  transmission  sous  condition  résolutoire. 

Ainsi,  pour  défendre  la  doctrine  selon  laquelle  l'héritier 
est  propriétaire  le  jour  de  l'ouverture  de  la  succession,  l'on 
invoque  l'autorité  de  nos  coutumes  et  celle  de  leurs  commen- 
tateurs, principalement  de  Pothier. 

L'on  ajoute  qu'elle  est  consacrée  d'ailleurs  par  certahis 
articles  du  Gode.  L'article  711,  par  exemple,  en  prouve,  dit- 
on,  la  justesse.  Il  place  la  succession  au  nombre  des  modes 
de  transmission  de  la  propriété.  Ce  transfert  provenant  d'une 
hérédité,  la  loi  ne  le  subordonne  à  aucune  manifestation  de 
volonté.  L'article  711  n'exige  point,  pour  son  accomplisse- 
ment, d'autre  condition  que  l'ouverture  de  la  succession.  Or, 
celle-ci  est  réalisée  dès  la  mort  du  de  cujus.  la  propriété  est 
donc  acquise  a  die  mortis  h.  l'héritier. 
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L'article  792  viendrait  confirmer  l'induction  tirée  de  l'arti- 
cle 71 1.  Pre'voyant  le  cas  où  l'he'ritier  a  diverti  ou  recèle'  des 
effets  d'une  succession,  le  le'gislateur  de'clare  qu'il  «(  demeure 
he'ritier  pur  et  simple,  nonobstant  sa  renonciation  ».  La  loi, 
dans  ce  texte,  emploie  le  mot  «  hères  »  dans  le  sens  de  «  pro- 
prie'taire  ».  Puisque  l'he'ritier,  dans  l'hypothèse  prévue  par 
l'article  792,  demeure  propriétaire,  c'est  qu'il  l'était  déjà. 

L'article  718  conduirait  à  la  même  solution.  «  Les  biens  qui 
n'ont  pas  de  maître,  appartiennent,  dit-il,  à  l'État.  »  Avec  la 
doctrine  qui  impose  une  formalité  particulière  pour  l'acqui- 
sition de  la  propriété  par  l'héritier,  personne  ne  serait  pro- 
priétaire entre  la  mort  du  de  cujus  et  l'accomplissement  de 
cette  formalité.  L'universalité  serait  ainsi  une  «  res  nullhis  >, 
appartenant  à  l'État.  Cette  déplorable  conséquence,  disent  les 
partisans  du  transfert  immédiat,  suffit  à  condamner  la  théorie 
qui  l'engendre. 

De  plus,  prétendent-ils,  lorsqu'il  a  été  satisfait  à  l'exception 
dilatoire  de  l'article  174  du  Code  de  Procédure,  par  l'expira- 
tion du  temps  qu'il  accorde,  et  que  les  créanciers  du  défunt 
procèdent  à  nouveau  contre  le  défendeur,  celui-ci  se  voit 
condamné  en  qualité  d'héritier,  c'est-à-dire  de  maître  des 
biens  héréditaires,  à  moins  qu'il  ait  effacé  ce  titre  par  une 
renonciation.  Eh  bien!  si  le  successible  n'était  pas  proprié- 
taire, le  simple  défaut  de  manifestation,  de  sa  part,  de  la 
volonté  de  le  devenir,  ne  suffirait  pas  à  l'investir  de  la 
propriété.  C'est  pourtant  ce  qui  arriverait,  au  cas  de  l'arti- 
cle 174  du  Code  de  Procédure  (797  C.  civ.),  dans  l'opinion 
qui  se  refuserait  à  considérer  le  successible  comme  proprié- 
taire a  die  mortis.  Il  faut  donc  la  repousser. 

D'autres  considérations  encore  semblent  pouvoir  être 
invoquées,  si  l'on  admet  le  système  de  l'acquisition  ipso  jure ^ 
Tandis  que,  d'après  le  droit  romain,  Ton  ne  transmet  pas. 
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en  principe,  sa  vocation  à  rhéredite,  les  hypothèses  de  ce 
transfert  e'tant  des  exceptions,  en  droit  moderne,  cette  trans- 
mission est  de  règle.  Et,  de  même  qu'en  droit  romain,  les 
parents  qui  acquièrent  ipso  jure  Thc'ritage,  et  continuent  la 
proprie'tc'  du  de  cujus,  transmettent  les  droits  ainsi  acquis  à 
leurs  successeurs,  de  même,  il  en  est,  selon  notre  droit  fran- 
çais, par  rapport  à  tous  les  he'ritiers.  Sans  doute,  l'article  779 
parlant  d'  «  adition  d'he're'dité  »,'  paraît  exprimer  une  ide'e 
contraire  au  principe  de  la  transmission  de  plein  droit  de 
rhére'ditc.  Mais,  l'on  ne  doit  pas  donner  aux  mots  qu'il 
emploie,  la  signification  qu'ils  avaient  jadis.  L'idc'e  a  disparu, 
et  c'est  par  erreur  que  son  expression  s'est  glisse'e  dans  un 
texte  du  Gode. 

Il  est  d'ailleurs,  rationnellement  impossible,  continue-t-on, 
de  concevoir  une  proprie'té  en  suspens.  Il  faudrait  pourtant 
l'admettre,  si  l'on  imposait  à  l'héritier  l'accomplissement  de 
quelque  formalité'  pour  qu'il  pût  devenir  proprie'taire.  A 
de'faut  de  texte  formel  qui  dise  le  contraire,  nous  soutenons 
que  la  proprie'té  d'un  bien  doit  toujours  résider  sur  la  tête 
d'une  personne.  Prétendra-t-on  que  c'est  le  défunt  qui  est 
propriétaire  jusqu'à  l'adition  ?  Une  telle  fiction  nous  paraît 
devoir  être  appuyée  sur  un  texte.  Le  silence  de  la  loi  qui, 
dans  aucune  disposition,  ne  règle  la  condition  juridique  de 
l'hérédité,  entre  le  temps  de  la  délation  et  celui  de  l'accepta- 
tion, comme  le  faisait  le  droit  romain,  avec  l'institution  de 
l'hérédité  jacente,  prouve  clairement  que  le  système  de  notre 
Gode  n'est  pas  celui  de  Vadition.  L'article  811  nous  signale 
deux  cas  dliereditas  jacens  :  celui  où  il  n'y  a  pas  d'héritier 
connu,  et  celui  où  les  héritiers  connus  ont  renoncé.  Il  laisse- 
rait justement,  en  dehors  de  ses  prévisions,  l'hypothèse 
fondamentale  de  l'héritier  qui  n'a  pas  encore  accepté!  Une 
pareille  lacune  ne  s'expliquerait  guère,  et  nous  en  concluons 
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que  rhéritier  est  possesseur  et  propriétaire  des  biens  héré- 
ditaires, avant  touîe  acceptation.  Qu'on  étudie  le  droit 
allemand,  le  droit  prussien,  et  l'on  verra  que,  par  suite  de 
l'acquisition  ipso  jure  de  l'iiérédité,  il  n'y  a  pas  àliereditas 
jacens  proprement  dite. 

C'est  ainsi  que  la  doctrine  essaie  de  prouver  l'adoption 
par  le  Gode  de  la  règle  d'après  laquelle  l'héritier  acquiert  la 
propriété  des  biens  héréditaires,  par  le  seul  effet  de  la  loi,  au 
moment  du  décès  du  de  cujus,  soit-il  mineur  ou  interdit, 
connaisse-t-il  ou  ignore-t-il  l'ouverture  de  la  succession. 
Appliquant  la  même  règle  aux  successeurs  irréguliers,  les 
déclarant  propriétaires,  eux  aussi,  a  die  mortis,  la  doctrine 
démontre  leur  assimilation,  sur  ce  point,  aux  héritiers  propre- 
ment dits,  à  Taide  de  l'article  723,  qui  dit  qu'à  défaut 
d'héritiers  légitimes  ou  naturels,  les  biens  passent  à  l'époux 
survivant,  et,  s'il  n'}'  en  a  pas,  à  l'État.  De  plus,  d'après  les 
auteurs,  les  articles  711,  756  et  1014,  confirment  l'induction 
qu'on  peut  tirer  de  l'article  723, 

Si  nous  opposons  à  leur  théorie  de  l'acquisition  ipso  jin^e, 
l'autorité  des  jurisconsultes  célèbres  ayant  nom  «  Pothier  » 
ou  «  Merlin  »,  et  qui  ont  attaché  au  seul  mot  «  adition  », 
souvent  employé  dans  l'ancien  droit,  ressuscité  dans  notre 
article  77g,  le  sens  que  lui  donnaient  les  Romains  (Pothier, 
de  ]a  Possession,  n°  58.  —  Merlin,  répertoire,  v°  Hérédité, 
n°  3),  ils  se  récrient  aussitôt.  «  Revenir  ainsi  en  arrière, 
disent-ils,  s'oublier  jusqu'à  exposer  en  passant  une  théorie 
vieille  comme  le  droit  romain  lui-même,  parler  de  la  néces- 
sité actuelle  d'une  adition  pour  la  transmission  de  la 
propriété,  c'est  rompre  avec  la  théorie  coutumière,  avec  les 
textes  du  Gode.  »  Ils  sont  pourtant  obligés  d'avouer  qu€ 
c'est  respecter  la  logique,  et  que  l'on  ne  conçoit  guère  que 
la  propriété  se  transmette  sans  une  manifestation  de  volonté 
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de  celui  qui  doit  Tacquërir,  sans  Tadition  des  Romains. 
Sans  doute,  nous  en  convenons,  ceux-ci  reconnaissaient  deux 
classes  d'he'ritiers,  qui,  par  suite  de  l'organisation  de  Ja 
famille  romaine,  faisaient  exception  au  principe  :  nous  voulons 
parler  des  héritiers  siens  et  ne'cessaires,  et  des  he'riiiers 
ne'cessaires.  Mais  la  dérogation  n'e'tait  pas  contraire  à  la 
logique.  Il  ne  pouvait  être  question,  en  effet,  d'une  mani- 
festation de  volonté, chez  les  siii,  qui  continuaient  le  dominium 
plutôt  qu'ils  ne  l'acquéraient,  ni  chez  les  esclaves,  dont  la 
volonté  se  confondait  avec  celle  du  maître.  D'ailleurs, 
puisque  cette  institution  des  héritiers  nécessaires  est  répu- 
diée par  l'article  773,  ce  n'est  pas  elle  qui  pourrait  expliquer 
chez  nous  le  fait,  de  la  part  des  successibles,  de  devenir 
propriétaires  sans  en  manifester  le  désir.  Notre  législation 
consacre  la  règle  coutumière  «  nul  n'est  héritier  qui  ne 
veut  ».  La  volonté  joue  donc,  en  droit  français,  un  certain 
rôle,  au  point  de  vue  de  la  propriété  des  biens  héréditaires. 
Partisans  de  la  transmission  immédiate,  les  auteurs  préten- 
dent qu'elle  ne  la  fait  pas  acquérir,  comme  en  droit  romain, 
mais  en  confirme  seulement  l'acquisition  déjà  opérée  a  die 
mortis  en  vertu  de  la  loi,  ou  bien  en  opère  la  résolution 
(art.  785).  Ils  doivent  alors  nous  expliquer  pourquoi,  si  le 
Gode  trouve  nécessaire  une  manifestation  de  volonté,  il  n'a 
pas  poussé  la  logique  aussi  avant  que  les  Romains,  en  adoptant 
leur  théorie  rationnelle  de  l'adition? 

Cette  explication,  ils  la  fournissent  en  soutenant  que  la 
doctrine  française  de  la  transm-ission  immédiate  de  la  propriété 
des  biens  héréditaires,  par  l'effet  de  la  loi,  a  son  fondement 
d'abord  dans  un  principe  divin.  Dieu,  disent-ils,  nous  a  donné 
le  bienfait  de  la  vie;  il  devait  nous  procurer  les  biens  qui  en 
sont  l'accessoire,  et  nous  doter  d'une  part  de  ceux  qui  compo- 
saient le  patrimoine  de  la  famille  dans  laquelle  il  nous  faisait 


entrer.  Avec  la  vie,  nous  recevons  de  Dieu  un  droit  de 
proprie'té  sur  les  biens  familiaux.  Exercer  ce  droit,  alors  que 
vivent  encore  ceux  de  qui.  après  Dieu,  nous  tenons  l'existence, 
serait  aller  à  rencontre  du  devoir  le  plus  sacre  :  le  respect 
filial.  Il  y  aurait,  si  nous  pouvions  opposer  une  co-propricté 
à  la  propriété'  de  nos  parents,  un  conflit  entre  deux  droits, 
et  ce  conflit  serait  contraire  au  principe  même  de  l'autorité'. 
Mais,  nos  parents  morts,  notre  droit  de  co-proprie'te'  ne 
rencontre  plus  d'obstacle  dans  son  exercice,  et.  aux  3'eux  de 
tous,  nous  sommes  proprie'taires  des  biens  he're'ditaires. 
Voilà  comment  s'explique  que  l'he'ritier  n'ait  besoin  d'aucune 
manifestation  de  volonté'  pour  devenir  le  maître  du  patrimoine 
successoral  (i). 

A  ce  fondement  philosophique  de  la  transmission  imme'- 
diate  de  la  proprie'té,  la  doctrine  ajoute  une  raison  historique. 
En  Germanie,  la  base  de  la  famille  e'cait  le  lien  du  sang.  Tous 
ses  membres  e'taient  co-proprie'taires,  ifi  solidum,  des  biens 
qui  appartenaient  à  chacun  d'eux.  A  l'origine,  ce  principe 
avait  une  telle  force,  que  les  enfants  se  pre'valaicnt  de  leur 
co-proprie'te',  du  vivant  de  leur  père.  Celui-ci  ne  pouvait 
priver  son  fils  des  droits  qui  devenaient  siens  par  sa 
naissance  dans  le  sein  de  la  famille.  Le  chef  qui  voulait 
alie'ner  ses  biens  ou  en  disposer,  devait  obtenir  le  consente- 
ment de  ses  futurs  he'ritiers  et  les  faire  figurer  dans  l'acte 
d'alie'nation.  Il  y  avait  là  une  exage'ration.  Elle  a  disparu. 
Cependant,  l'ide'e  d'une  co-proprie'te'  a  subsiste'  dans  le 
système  de  succession  qu'ont  admis  nos  coutumes,  et  qu'adopte 
après  elles  le  Code  Napole'on.  Les  enfants  sont  co-proprie'- 
taires des  biens  familiaux.  Leur  droit  pourtant  ne  devient 
plus  efficace  qu'au  de'cès   du  proprie'taire.  C'est  une  simple 

(i)  Laurent,  Principes  de  droit  civil  français,  t.  IX,  n°  212. 
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continuation  de  propriété.  Aussi,  nulle  manifestation  de 
volonté  n'est-cUe  exigée. 

De  la  théorie  de  l'acquisition  ipso  jure  de  l'héritage,  sans 
le  secours  de  l'adition,  ainsi  démontrée  et  justifiée,  découlent 
les  conséquences  suivantes  : 

D'après  le  Code  civil,  l'hérédité  n'est  jamais  yacew^,  dans 
le  sens  au  moins  qu'attachait  à  cette  expression  la  législa- 
tion romaine.  Cette  fiction  y  était,  en  effet,  commandée  par 
l'absence  totale  de  propriétaire  et  de  possesseur  à  la  tête  du 
patrimoine  héréditaire.  Et  son  utilité  serait  nulle  dans  un 
Code  qui,  comme  le  nôtre,  investit  a  die  mortis  l'héritier 
présomptif  de  la  propriété  et  de  la  possession. 

De  plus,  c'est  au  moment  de  l'ouverture  de  la  succession 
que  s'apprécie  la  capacité  de  succéder,  à  dater  du  même 
instant  que  le  successeur  a  droit  aux  fruits  et  revenus  des 
biens  faisant  partie  de  l'hérédité. 

Telle  est,  exposée  dans  toute  la  force  de  son  argumen- 
tation, une  doctrine  qui  a  rallié  l'unanimité  des  suffrages,  au 
point  que  les  jurisconsultes  posent  aujourd'hui  en  axiome, 
sans  chercher  à  le  démontrer,  le  principe  du  transfert  immé- 
diat de  la  propriété.  L'on  qualifie  d'  «  hérétique  >  celui  qui 
porterait  une  main  sacrilège  sur  cet  édifice,  œuvre,  dit-on, 
du  droit  germanique  et  de  nos  coutumes. 

s^  B.  —  Critiques  soulevées  far  la  théorie  de  la 

TRANSMISSION    IMMÉDIATE. 

Nous  oserons  adresser  pourtant  de  graves  objections  à  la 
thèse  courante,  de  l'acquisition  a  die  mortis  et  sans  manifes- 
tation de  volonté,  des  biens  héréditaires. 

L'une  des  plus  sérieuses  est  l'impossibilité,  pour  ses  parti- 
sans, de  concilier  les  articles  777  et  78?.  Ils  avouent  à  peu 
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près  tous  qu'ils  sont  inconciliables;  et  ils  y  voient  l'exemple 
d'une  ve'ritable  contrarie'te'  de  doctrine.  Effectivement,  l'oppo- 
sition paraît  manifeste.  L'article  785  rattache  à  la  renonciation 
la  re'solution  in  prœteritiim  de  la  qualité' d'he'ritier.  Il  indique 
bien  par  là  que  cette  qualité'  existait,  en  dehors  de  toute 
acceptation,  à  l'instant  du  de'cès.  Et,  s'il  en  est  ainsi,  ce 
n'est  pas,  comme  le  pre'tend  l'article  777,  l'acceptation  qui  la 
fait  remonter  à  cette  e'poque. 

M.  Demolombe  (i)  de'clare  que  les  articles  777  et  785  ont 
c'te'  emprunte's  à  deux  systèmes  de  législation  diffe'rents. 
C'est,  à  notre  avis,  pour  les  partisans  du  transfert  imme'diat 
de  la  proprie'te',  le  seul  moyen  de  se  tirer  de  la  difficulté'. 
Ils  pourraient  peut-être  se  baser  sur  l'autorité'  de  Pothier. 
Celui-ci,  en  effet,  se  de'clare  d'abord  nettement  pour  l'acqui- 
sition de  la  propriété'  a  die  mortis  par  l'héritier,  sous  la 
condition  résolutoire  de  sa  renonciation  (2).  Puis,  un  peu 
plus  loin,  dans  la  même  section,  même  chapitre,  il  déclare 
la  saisine  de  l'héritier  en  suspens  «  jusqu'à  ce  qu'il  se  soit 
décidé  sur  le  parti  de  l'acceptation  ou  de  la  répudiation  de 
l'hérédité  ».  Ne  serait-on  pas  fondé  à  reprocher  au  législateur 
d'avoir  copié  dans  Pothier  ces  deux  passages,  dont  l'un  aurait 
donné  naissance  à  l'article  777  et  l'autre  à  l'article  785?  L'on 
s'expliquerait  que  deux  articles  empruntés  à  deux  opinions 
contradictoires  fussent  eux-mêmes  inconciliables. 

A  nos  yeux,  cet  essai  de  conciliation  {])  historique  (?)  ne 
vaut  qu'à  défaut  de  meilleur  et  de  plus  convaincant.  Aussi, 
ne  l'a-t-on  guère  exploité,  du  moins,  à  notre  connaissance. 
Les  commentateurs  du  Code  ont  principalement  cherché  à 
choisir  entre  les  deux  articles. 


(i)  Demolombe,  Cours  du  Code  Napoléon,  t.  XIII,  n''^  135  et  suiv. 
(2)  Ch.  m,  sect.  2,  p.  239,  Traité  des  successions. 
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Pour  M.  Demolombe,  Tacceptation  de  l'héritier  ne  fait  que 
rendre  ses  droits  et  obligations  irre'vocables.  Il  est  donc 
saisi,  sous  la  condition  résolutoire  de  sa  renonciation. 
L'article  777  est  sacrifie'.  Troplong  (1)  est  d'une  opinion 
contraire.  Il  enseigne  que  The'ritier  est  saisi  sous  condition 
suspensive.  D'après  MM.  Aubr\^  et  Rau,  l'acceptation  rend 
irrévocables  les  effets  que  produit  provisoirement  la  saisine 
à  partir  du  jour  de  l'ouverture  de  la  succession.  Et  ils 
disent  (2)  :  «  Nous  ferons  remarquer  que  l'article  777,  qui 
l'ait  remonter  l'efl'et  de  l'acceptation  au  jour  de  l'ouverture 
de  la  succession,  est  en  général  sans  objet.  »  C'était  l'avis  de 
Chabot,  partagé  par  Colmet  de  Santerre,  qui  déclare  égale- 
ment (3)  que,  sans  aucun  doute,  les  deux  articles,  pris  chacun 
comme  règle  générale,  appartiennent  à  deux  systèmes  de 
législation  opposés.  Réduit  à  faire  un  choix,  c'est  l'article  786 
qu'il  conserve. 

La  presque  unanimité  de  la  doctrine  prononce  ainsi,  sans 
hésiter,  que  l'article  777  est  inutile,  superflu,  et  qu'on  peut, 
sans  inconvénient,  n'en  pas  tenir  compte. 

Or,  s'il  nous  fallait  sacrifier  l'un  de  ces  deux  articles,  ce 
serait  au  contraire,  l'article  785  que  nous  considérerions 
comme  non  avenu.  L'absence  de  toute  discussion  sur  lui, 
dans  les  travaux  préparatoires,  semble  indiquer  qu'il  a  été 
écrit  dans  notre  Code,  comme  une  de  ces  vérités  qu'on  adopte 
sans  en  bien  approfondir  la  portée.  Il  n'en  est  plus  de  même 
de  l'article  777,  dont  ne  faisait  pas  mention  le  projet  du 
gouvernement.  Son  insertion,  dans  le  nouveau  projet,  a 
répondu  à  deux  réclamations,  l'une  du  Tribunal  de  cassation, 


(i)  li_evue  de  Législation,  1836,  p.   184  et  193. 

(2)  AuBRY  et  Rau,  Cours  de  droit  ciinl  français,  t.    V'I,  p.  5Ô3,  n°  8. 
3)  Demantk  et   Colmet  dk  Santeurf;,  Cours  analytique  du  Code  civil, 
t.  III.  p.  i^^.  2"  édit..  i88s. 
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faisant  observer  qu'  «  on  a  omis  un  principe  dans  le  projet, 
principe  qui  paraît  ne'cessaire  à  poser  :  Veffet  de  Vacceptation 
remonte  au  jour  de  Vouverture  de  la  succession  »;  l'autre,  du 
Tribunal  d'Aix,  dans  le  même  sens.  Les  re'dacteurs  ont  donc 
reconnu  la  ne'cessite'  de  poser  dans  nos  lois  le  principe  qui 
est  devenu  Tarticle  777. 

Mais,  si  eminents  que  soient  les  auteurs  dont  nous  venons 
de  citer  la  doctrine,  et,  d'après  lesquels  on  ne  peut  concilier 
les  articles  777  et  785,  nous  inclinons  à  penser  qu'il  faut 
chercher  avant  tout  à  innocenter  le  le'gislateur,  qui  ne  doit  pas 
avoir  commis,  dans  l'un  de  ces  articles,  le  non-sens  qu'on  lui 
attribue. 

C'est  ce  désir  si  le'gitime  de  trouver  la  ve'ritable  signifi- 
cation de  chacun  des  textes  du  Code  qui  a  porté  l'un  des 
auteurs  les  plus  distingués,  à  imaginer  de  concilier  les 
articles  en  question.  La  tâche  était  difficile,  car,  partisan  de 
l'acquisition  a  die  mortis  par  l'héritier,  il  ne  pouvait  rattacher 
à  la  propriété  la  rétroactivité  de  l'article  777.  Aussi,  n'est-il 
pas  étonnant  de  rencontrer,  dans  la  conciliation  qu'il  expose, 
une  légère  contradiction.  Les  termes  généraux  dans  lesquels 
est  conçu  l'article  777,  montrent  qu'il  a  le  caractère  d'une 
disposition  générale.  C'est  ce  qu'expose  fort  bien  Téminent 
jurisconsulte,  quand  il  l'interprète  en  ce  sens,  que  l'héritier 
qui  optera,  en  fait,  pour  l'acceptation,  sera  censé  avoir  opté 
dès  l'instant  du  décès.  La  même  interprétation  pouvant  être 
donnée,  de  l'article  785,  à  savoir  que  l'héritier  optant  pour  la 
renonciation  sera  censé  avoir  exercé  sa  faculté  d'option  au 
jour  delà  naissance  de  son  droit,  les  deux  articles  se  concilie- 
raient, d'après  lui,  sans  difficulté.  Mais,  si  telle  est  la  signifi- 
cation de  l'article  777,  il  nous  paraît  cadrer  difficilement  avec 
la  théorie  courante.  L'acceptation  n'a  qu'un  effet,  dit-on  :  elle 
confirme  une  propriété   préexistante.   Puisque   l'exercice  du 
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droit  héréditaire,  dans  le  sens  de  l'acceptation,  a  cet  unique 
résultat,  à  quoi  bon  de'cre'ter  sa  re'troactivité  dans  le  passe: 
Notre  auteur  répond  que  l'utilité  s'en  rencontre  dans  deux 
hypothèses  :  l'hypothèse  de  l'héritier  bénéficiaire  qui,  grâce  à 
elle,  sera  censé  avoir  bénéficiairement  accepté  a  die  viortis^ 
donc,  n'avoir  jamais  été  tenu,  ultra  vires^  des  charges  de  la 
succession;  celle  encore  d'un  héritier  qui  accepte  une  succes- 
sion après  l'avoir  répudiée.  Nous  lui  objecterons  la  généralité 
des  termes  de  l'article  777,  qui  montre  que  cet  article  édicté 
la  rétroactivité  de  l'acceptation  comme  un  principe,  et  non 
comme  une  règle  spéciale  à  tel  mode  d'acceptation,  par 
exemple,  l'acceptation  bénéficiaire;  à  tel  genre  d'adition,  par 
exemple,  l'adition  précédée  d'une  répudiation.  «  L'effet  de 
l'acceptation,  dit  en  effet  l'article  777,  remonte  au  jour  du 
décès.  »  Le  texte  ne  dit  pas  dans  quelles  circonstances  a  lieu 
cette  rétroactivité  de  l'acceptation.  C'est  qu'il  vise  tous  les 
cas  d'adition  et  n"'envisage  pas  seulement  l'héritier  bénéficiaire 
ou  celui  qui  se  prévaut  de  l'article  790. 

Il  faut  donc  repousser  la  doctrine  du  savant  auteur,  puis- 
qu'elle conduirait  à  ce  résultat  inacceptable,  que  l'article  777, 
qui  pose  en  principe  que  l'exercice  du  droit  héréditaire,  dans 
le  sens  de  l'acceptation,  remonte  au  jour  du  décès,  signifiierait 
en  réalité  qu'il  a  pareil  effet  rétroactif  dans  deux  hypothèses 
seulement. 

Concluons  que,  pour  les  partisans  du  transfert  immédiat 
de  la  propriété,  l'article  777  est  énigmatique.  Il  donne  à 
entendre  que  l'acceptation  doit  toujours  produire  un  effet.  Or, 
dans  la  thèse  courante,  elle  n'en  peut  avoir  d'autres,  que  de 
priver  désormais  l'acceptant  du  droit  de  renoncer.  L'arti- 
cle 777  signifierait  que  l'héritier  qui  accepte,  est  censé  avoir 
été,  du  jour  de  l'ouverture  de  la  succession,  privé  du  droit 
de  renoncer.  Seule  possible  avec  la  théorie  que  nous  criti- 
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quons,  une  telle  explication,  donne'e  a  ce  texte,  aboutit  à  en 
déclarer  l'inutilité. 

Mais,  l'obstacle  insurmontable  qui  se  dresse  contre  la  thèse 
de  l'acquisition  ipso  jure  des  biens  héréditaires,  nait  de 
l'interprétation  de  l'article  jSq. 

C'est,  en  effet,  un  principe  certain,  que  la  propriété,  droit 
perpétuel,  ne  peut  se  perdre  par  non-usage. 

Or,  si  l'on  est  partisan  de  la  théorie  daprès  laquelle 
l'acquisition  des  biens  de  la  succession  s'opère  à  l'instant  du 
décès,  l'on  ne  peut  donner  une  interprétation  satisfaisante  de 
l'article  78),  ou  celle  qu'on  en  donne  est  une  violation  de  ce 
principe,  que  la  propriété  ne  peut  se  perdre  par  l'effet  d'une 
prescription  simplement  extinctive. 

Nous  allons  d'abord  prouver  que  la  propriété,  droit  perpé- 
tuel, ne  peut  s'éteindre  par  non-usage.  Cette  preuve  faite,  si 
nous  démontrons  que  la  théorie  du  transfert  immédiat 
aboutit  forcément  à  la  violation  de  ce  principe,  dans  l'inter- 
prétation qu'elle  permet  d'émettre  de  l'article  789,  la  conclu- 
sion s'imposera  que  l'article  789  est  contraire  à  la  thèse 
couramment  admise,  et  suppose  que  la  transmission  de  la 
propriété  ne  s'opère  pas  au  moment  du  décès. 

En  droit  romain,  le  propriétaire  ne  courait  le  risque  de 
perdre  son  bien,  que  si  un  tiers  parvenait  à  l'acquérir  par  un 
mode  légal  :  la  prescription  de  trente  ans,  créée  en  424  par 
Thcodose.  La  preuve  en  est  dans  la  loi  VIII,  .^  i,  vu,  39, 
au  Code.  Justinien  suppose  qu'un  possesseur,  après  avoir 
victorieusement  repoussé  l'action  en  revendication  du  véri- 
table propriétaire,  en  invoquant  la  prescription  trentenaire, 
vient  à  perdre  la  possession  à  son  tour.  Pourra-t-il  reven- 
diquer contre  l'usurpateur,  en  se  prétendant  propriétaire? 
«(  Non,  dit  Justinien.  s'il  a  été  de  mauvaise  foi  au  début  de 
sa  possession.  Mais  alors,  l'ancien  propriétaire  pourra  reven- 
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diquer  contre  le  nouvel  usurpateur,  qui  ne  triomphera  que 
s'il  peut  invoquer  une  prescription  trentenairc.  »  La  simple 
inaction  du  proprie'taire  laissait  donc  intacte  sa  propriété, 
avec  toutes  ses  conse'quences,  telles  que  l'action  en  revendi- 
cation, etc. 

L'ancien  droit  reconnaissait,  e'galement,  que  la  proprie'te' 
ne  se  perdait  point  par  le  simple  non-usage.  Il  fallait,  en 
outre,  une  prescription  acquisitive  accomplie  au  profit  d'un 
tiers.  D'après  Domat  (i),  par  exemple,  le  proprie'taire  n'est 
dépouille'  de  son  droit  de  propriété,  faute  de  posséder,  que  si 
ce  droit  est  acquis  par  un  possesseur.  Pothier  exprimait  la 
même  opinion,  dans  son  traité  du  Domaine  de  propriété, 
r*^  partie,  ch.  ii,  sect.  7,  n"  276.  «  Enfin,  dit-il,  nous  perdons 
sans  notre  consentement,  et  à  notre  insu,  le  domaine  de 
propriété  d'une  chose  qui  nous  appartient,  lorsque  celui  qui 
la  possède  vient  à  l'acquérir  par  droit  de  prescription. 
Aussitôt  que  ce  possesseur  a,  par  lui  ou  par  ses  auteurs, 
accompli  le  temps  de  la  possession  requis  pour  la  prescrip- 
tion, la  loi  qui  établit  la  prescription  nous  prive  de  plein 
droit  du  domaine  de  propriété  que  nous  avions  de  cette  chose, 
et  le  transfère  à  ce  possesseur.  »  — N"*  277.  «  Au  reste,  nous 
ne  perdons  pas  le  domaine  de  propriété  d'une  chose,  par 
cela  seul  que  nous  en  avons  perdu  la  possession,  quoique 
nous  ignorions  absolument  ce  qu'elle  est  devenue.  » 

Domat  et  Pothier  sont  les  deux  anciens  auteurs  qui  ont  le 
plus  directement  inspiré  le  Code.  Or,  ils  admettaient  que  le 
seul  non-usage  ne  faisait  pas  perdre  la  propriété.  C'est  un 
argument  historique  dont  nous  pouvons  nous  servir,  pour 
décider  qu'aujourd'hui,  la  propriété  ne  se  perd  point  par  non- 
usage. 

(i)  Lois  civiles,  liv.  III.  t.  VII,  sect.  4. 
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N'y  eût-il  le  te'moignage  de  nos  anciens  auteurs,  le  bon 
sens  et  les  articles  du  Code  sont  là  pour  de'cider  qu'aujour- 
d'hui, pas  plus  qu'à  Rome  et  dans  notre  ancien  droit,  la 
proprie'té  ne  se  perd  par  non-usage.  Et  d'abord  le  bon  sens. 
La  proprie'te' n'est-elle  pas,  de  sa  nature,  perpe'tuelle  et  irre'vo- 
cable?  Sans  doute,  Tarticle  2262  pose  ce  principe  que  toutes 
les  actions,  tant  re'elles  que  personnelles,  se  prescrivent  par 
trente  ans.  Mais  les  actions  qui  naissent  du  droit  de  pro- 
prie'té, la  revendication  et  l'action  négatoire  de  servitudes,  ne 
s'e'teignent  par  prescription,  que  si  le  de'lai  de  trente  ans 
durant  lequel  on  n'a  pas  use'  de  sa  qualité'  de  proprie'taire,  a 
été'  accompagne'  d'une  possession  de  même  dure'e  chez  le 
de'fendeur.  Certains  auteurs  contestent  cette  solution.  Ils 
sont  d'avis  que  l'action  en  revendication  est  prescriptible,  et 
que,  ne'anmoins,  la  prescription  de  cette  action  n'enlève  pas, 
au  demandeur,  la  proprie'té.  Cette  théorie  conclut  à  une 
propriété  bizarre,  que  l'esprit  a  quelque  peine  à  concevoir, 
à  une  propriété  purement  platonique.  Il  eût  été  pourtant 
plus  étrange  encore  de  décider  que  le  droit  de  propriété  fût 
sujet  aux  mêmes  causes  d'extinction  que  les  autres  droits 
réels. 

L'article  544  et  les  articles  2229,  2232, prouvent, d'ailleurs, 
ce  que  nous  venons  d'avancer.  L'article  644  donne  au  proprié- 
taire le  droit  d'user  et  d'abuser.  S'il  a  le  droit  d'abuser,  il  a 
certainement  celui  de  ne  pas  user.  Et  comment  l'exercice 
d'un  droit  pourrait-il  conduire  à  la  perte  de  ce  droit?  L'article 
2229  enseigne  qu^  «  pour  pouvoir  prescrire,  il  faut  une 
possession  continue  et  non  interrompue,  paisible,  publique, 
non  équivoque  et  à  titre  de  propriétaire  ».  De  plus,  il  résulte 
clairement  des  articles  2236  et  suivants  qu'on  ne  peut  devenir, 
par  prescription,  propriétaire  de  la  chose  d'autrui  sans  une 
possession  régulière  et  suffisamment  prolongée.  Or,  tant  que 
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la  propriété  n'a  pas  encore  passe'  sur  la  tête  du  détenteur, 
elle  reste  où  elle  était.  D'où  l'on  peut  conclure  que  le  droit 
du  propriétaire  n'est  jamais  éteint,  sauf  dans  le  cas  où  la 
prescription  acquisitive  a  pu  s'accomplir. 

De  nombreux  arrêts  de  la  Cour  suprême  ont  d'ailleurs 
consacré  ce  principe  relatif  à  l'imprescriptibilité  de  la 
propriété.  Un  arrêt  de  la  Chambre  des  requêtes,  du 
25  avril  i855,a  jugé  que  le  droit  de  propriété, une  fois  acquis 
et  établi  par  un  titre, n'est  pas  susceptible  de  se  perdre  parle 
non-usage,  et  que  le  propriétaire,  «  quelle  que  soit  l'ancien- 
neté de  son  titre,  conserve,  par  l'intention  seule, sa  possession 
primitive  ».  Dans  le  même  sens,  on  peut  citer  plusieurs  arrêts 
(Chambre  des  requêtes  du  28  juillet  1874,  D.  P.  71. 1.317; 
—  II  mai  1868,  D,  P.  68.1.468;  —  Paris,  4  juin  1873, 
D.P.  74.5.451). 

Après  tous  ces  arguments,  qui  militent  en  faveur  de 
l'imprescriptibilité  de  la  propriété,  l'on  peut  s'étonner  de 
voir  certain  auteur  soutenir  que,  du  seul  non-usage  pendant 
trente  ans,  résulte  la  perte  de  la  propriété.  Que  deviendra 
cet  immeuble  que  l'un  n'a  pas  acquis  et  que  l'autre  n'a  pas 
conservé:  Un  bien  sans  maître  dont  s'emparera  l'État.  Au 
nom  de  l'équité,  nous  repoussons  ce  résultat  et  l'opinion  qui 
Tengendre. 

La  conclusion  s'impose  donc,  que  la  propriété  d'une  chose 
quelconque,  héréditaire  ou  autre,  de  sa  nature  perpétuelle, 
ne  se  perd  point  par  le  seul  non-usage,  si  un  tiers,  en  prenant 
possession,  ne  la  prescrit  utilement  à  son  profit. 

Or,  c'est  à  la  violation  de  ce  principe,  qu'aboutissent 
successivement  chacun  des  systèmes  qu'ont  proposés  les 
partisans  de  l'acquisition  ipso  jure^  des  biens  de  l'hérédité. 

Ils  sont  au  nombre  de  six,  et  peuvent  être  classés  en  deux 
catégories  : 
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Dans  la  première,  nous  rangeons  ceux  qui  font  porter  la 
prescription,  exclusivement,  sur  la  faculté'  d'accepter  ou  sur 
celle  de  re'pudier.  Le  premier  considère  comme  renonçant, 
rtie'ritier  qui  a  garde'  le  silence  pendant  trente  ans  (  i  .  D'après 
le  second,  The'ritier  doit  être  de'clare',  après  trente  ans, 
renonçant  ou  acceptant,  suivant  l'intérêt  des  personnes  qui 
agissent  contre  lui  ou  contre  lesquelles  il  agit  :  acceptant, 
vis-à-vis  des  cre'anciers  he're'ditaires  qui  pourront  le  poursui- 
vre, même  ultra  vires '^  renonçant,  à  i'e'gard  des  cohe'ritiers  ou 
des  successibles  infe'rieurs  qui  auraient  appréhende'  l'hérédité, 
à  l'égard  des  débiteurs  des  biens  héréditaires  (i  .  —  Selon  les 
systèmes  de  la  seconde  catégorie,  la  prescription  s'applique 
alternativement,  soit  à  la  faculté  d'accepter,  soit  à  celle  de 
renoncer.  Ils  sont  au  nombre  de  quatre.  L'un  distingue 
suivant  que  l'héritier  a  été  poursuivi  pendant  le  délai  de 
trente  ans,  par  les  créanciers  héréditaires  ic'est,  dans  cette 
hypothèse,  la  faculté  de  renoncer  qui  se  prescrit),  ou  que  la 
succession  a  été  appréhendée  par  d'autres  héritiers,  auquel 
cas,  alors,  la  faculté  d'accepter  se  prescrira  (3;.  Chabot,  à 
la  tête  de   l'autre,  enseigne   que  si  l'héritier  est  resté  saisi 


(i)  Ses  défenseurs  les  plus  autorisés  sont  :  Malleville,  Duranton,  Vazellle. 
La  Cour  de  Paris  Ta  adopté  dans  un  arrêt  du  3  février  1848  (Sir.  48. j. 261). 
Il  a  le  tort  de  supprimer,  de  l'aveu  même  de  ses  partisans,  les  mots  <;<oude 
répudier  »,  du  texte  de  l'article  789. 

(2)  Conséquence  profondément  inique  du  système,  l'héritier  se  trouverait 
privé  de  l'actif  héréditaire,  obligé  néanmoins  de  supporter  le  passif!  Ne 
peut-on,  en  outre,  objecter  que  l'article  789  déclare  prescrite,  non  pas  la  faculté 
d'accepter  ou  de  renoncer,  mais  la  faculté  d'accepter  et  de  renoncer? 

(3)  Zacharise,qui  soutient  cette  thèse,  viole  l'article  775  :  «  Nul  n'est  héritier 
qui  ne  veut.  »  De  plus,  l'article  789  parle  d'une  faculté  unique  et  non  de 
deux.  Enfin,  il  est  inadmissible  que  l'héritier  puisse  être  à  la  fois  déchu 
de  la  faculté  de  renoncer  vis-à-vis  des  créanciers  héréditaires,  et  déchu  de 
celle  d'accepter  vis-à-vis  de  ses  cohéritiers  ou  des  successibles  du  degré 
subséquent. 
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pendant  trente  ans,  c'est  la  faculté  de  renoncer  qui  est 
prescrite;  que  si,  au  contraire,  avant  rc'pudie',  il  n'a  pas 
accepte'  dans  les  trente  ans,  conforme'mcnt  à  l'article  790,  c'est 
la  faculté'  d'accepter  qui  le  sera  (i).  Le  troisième  système  de 
notre  cate'gorie  distingue  s'il  s'agit  d'un  successeur  régulier 
ou  d'un  successeur  irrcgulier.  Dans  le  premier  cas,  la  faculté 
de  renoncer,  dans  le  second,  celle  d'accepter,  se  prescri- 
vent (2).  D'après  le  dernier  système  proposé,  ou  la  succession 
a  été  appréhendée  par  un  autre  successible  :  alors,  l'héritier 
y  est  définitivement  étranger,  il  a  perdu  la  qualité  d'héritier; 
ou  elle  ne  l'a  pas  été  :  alors  cette  qualité  est  définitivement 
fixée  sur  sa  tête,  il  est  irrévocablement  héritier  (3). 

Qu'on  le  remarque  bien,  car  c'est  sur  ce  point  que  porte 
notre  argumentation,  tous  ces  systèmes  arrivent,  les  uns  à 
considérer,  dans  tous  les  cas,  les  héritiers,  sans  distinction 
de  catégories,  ou  une  catégorie  de  ces  héritiers,  comme 
étrangers  à  la  succession,  lorsqu'ils  sont,  durant  trente  ans, 
restés  sans  accepter  ou  renoncer;  les  autres,  à  leur  imposer 
cette  situation  dans  quelques  hypothèses  seulement.  —  En 
déclarant  toujours,  ou  dans  certains  cas  au  moins,  l'héritier 
qui,  durant  trente  ans,  n'a  ni  accepté  ni  répudié,  défini- 
tivement étranger  à  l'hérédité,  les  partisans  du  transfert 
immédiat  de  la  propriété   des   biens    héréditaires  affirment 

(i)  L'estimable  auteur  a  le  tort  d'admettre  deux  facultés  distinctes. 

(2)  Ce  système;  qui  compte  parmi  ses  adhérents  les  jurisconsultes  les 
plus  éminenls  (MiM.  Baudry-Lacantinerie,  Précis  de  Droit  civil,  t.  II, 
5=  édit.,  n"^  188  à  190;  —  Ballot,  Revue  pratique,  t.  V,  18^8,  p.  448;  — 
Le  Sellyer,  Commentaire  théorique  et  pratique  sur  le  titre  des  Successiotis, 
I,  n°  75,  et  II,  no  726;  —  Baudry  et  Wahl,  Traité  des  successions,  t.  II, 
n"  2491),  fait  une  distinction  que  n'établit  aucunement  la  loi.  Dans 
l'article  789,  elle  ne  distingue  point  deux  classes  d'héritiers.  Le  législateur 
n'applique  donc  pas  à  l'une,  la  prescription  de  la  faculté  d'accepter,  à  l'autre, 
celle  de  la  faculté  de  renoncer. 

(•?)  Même  objection  que  pour  le  système  de  Chabot. 
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par  là  même  qu'il  n'était  pas  propriétaire  du  patrimoine 
successoral,  et  se  mettent  ainsi  en  contradiction  avec  eux- 
mêmes.  Car,  si  l'héritier  avait  eu  cette  propriété  à  dater  du 
décès,  il  se  trouverait  l'avoir  perdue  par  la  prescription.  Et 
celle-ci  proviendrait  de  ce  qu'il  n'aurait  pas  usé  de  sa 
qualité  de  propriétaire  des  biens  héréditaires,  par  une 
acceptation  expresse  ou  tacite  de  la  succession. 

Or,  nous  l'avons  prouvé,  la  propriété,  droit  perpétuel,  ne 
peut  se  perdre  par  non-usage.  Nous  en  concluons  que 
l'article  78g,  si  réellement  on  doit  lui  donner  l'une  des 
interprétations  que  nous  avons  examinées,  est  contraire  à  la 
théorie  courante,  et  suppose  que  la  transmission  de  la  pro- 
priété ne  s'opère  pas  à  l'instant  du  décès. 

Si  l'on  est  partisan  de  l'acquisition  immédiate  de  la 
propriété  par  l'héritier,  et  si  néanmoins  on  admet  l'un  des 
systèmes  que  nous  avons  signalés,  l'on  doit  dire  consé- 
quemment,  avec  M.  Hue  (i)  :  «  Le  principe  d'après  lequel  le 
droit  de  propriété  ne  peut  s'éteindre  par  non-usage,  incon- 
testablement vrai  pour  la  propriété  ordinaire  définitivement 
constituée  sur  la  tête  d'une  personne,  peut  subir  une  déro- 
gation, quand  il  s'agit  d'un  droit  non  encore  définitif  à  une 
hérédité,  droit  résultant  d'une  vocation  de  la  loi,  à  laquelle 
aucune  réponse  n'a  été  faite  pendant  trente  ans.  C'est  pour 
cette  dérogation,  que  l'article  789  a  été  rédigé.  »  Ainsi,  pour 
échapper  à  l'objection  d'après  laquelle  la  propriété  ne  pou- 
vant se  perdre  par  non-usage,  l'article  789  suppose  néces- 
sairement que  l'héritier  ne  devient  pas  propriétaire  des 
biens  héréditaires  au  m.oment  du  décès,  M.  Hue,  partisan 
de  la  théorie  courante,  doit  avouer  que  notre  article  apporte 
une  dérogation    à   un    principe   de    bon    sens    et   d'équité! 

(1)  Hue,  Commentaire  théorique  et  pratique  du  Code  civil,  t.  \ ,  n'^  196. 
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Comment  se  rallier  à  une  théorie  qui  aboutit  à  une  pareille 
affirmation  ? 

En  re'sumc,  si  l'on  admet  que  l'he'ritier  est  propriétaire, 
a  die  mortis,  des  biens  héréditaires,  l'on  doit  forcément  en 
conclure  qu'au  bout  de  trente  ans,  s'il  n'a  ni  accepté  ni 
répudié,  il  reste  ce  que  Ta  fait  la  loi,  propriétaire  de  l'hérédité. 

A  la  tète  de  ce  septième  système,  qui  rentre  dans  la 
première  catégorie  de  ceux  que  nous  avons  examinés,  et  dont 
nous  avons,  à  dessein,  réservé  la  critique,  se  trouve  M.  Demo- 
lombe.  Selon  lui,  la  prescription  de  l'article  7S9  porte  sur 
la  faculté  d'option,  et  «  cette  faculté  d'accepter  ou  de  répu- 
dier étant  perdue,  les  héritiers  deviennent  ce  que  la  loi  les 
avait  faits  :  héritiers  saisis,  sous  l'obligation  d'acquitter  les 
dettes  et  charges  ».  L'honorable  auteur  estime  que  l'article  789 
s'applique  aux  seuls  héritiers  saisis.  Ce  système  ingénieux 
est  aussi  celui  de  Marcadé,  art.  789,  n°  2,  et  de  Demante, 
t.  III,  no  no  bis. 

Il  soulève  autant  d'objections  que  les  autres.  D'abord,  il  ne 
fait  porter  la  prescription  que  sur  la  faculté  de  renoncer.  Or, 
l'article  789  dit,  non  pas  que  la  faculté  de  répudier,  mais  que 
celle  «de  renoncer  ou  d'accepter»  se  prescrit  par  trente  ans. 
La  théorie  que  nous  combattons  ne  tient  aucun  compte 
des  mots  «  ou  d'accepter  ».  En  second  lieu,  elle  est  contraire  à 
l'article  775  :  «  Nul  n'est  héritier  qui  ne  veut.  »  En  effet,  il  n'y  a 
pas,  en  France,  d'héritier  nécessaire.  Cette  règle  fondamentale 
serait  violée  si,  trente  ans  écoulés  depuis  l'ouverture  de  la 
succession,  un  homme  ignorant  de  cette  ouverture  se  vo3'ait 
imposer  la  qualité  d'héritier,  avec  toutes  ses  conséquences,  qui, 
souvent  trop  onéreuses  pour  lui,  entraîneraient  sa  ruine. 
—  Sans  doute,  on  nous  répondra  que  ce  n'est  point  forcer 
l'acceptation  d'un  héritier,  de  lui  donner  définitivement  cette 
qualité  après  trente  ans  de  rétlcxion,  et  qu'il  faut  voir,  dans 
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un  silence  garde'  si  longtemps,  une  acceptation  tacite.  Que 
si,  au  contraire,  le  successible  n'a  pas  eu  connaissance  de 
rhe're'dite'  qui  lui  e'tait  dévolue,  il  est  coupable  de  ne  s'être 
point  inquie'te'  de  ses  affaires  pendant  trente  anne'es,  et  qu'il 
lui  faut  appliquer  la  vieille  maxime  romaine,  «  vigilantibiis 
jura  subvenhint ,  non  dormienlibus  ».  Toutes  ces  considérations 
ne  nous  empêchent  pas  de  critiquer  ce  système,  car  il  conduit 
à  des  re'sultats  d'une  inj  ustice  flagrante.  S'il  est  vrai  que  l'expi- 
ration de  trente  anne'es  rend  irre'vocablement  he'ritier  l'habile 
à  succe'der,  sans  aucun  acte  d'acceptation  de  sa  part,  la  mort, 
en  pays  e'tranger,  d'un  parent,  pourra  ruiner  le  successible 
qui  a  ignore'  son  de'cès  comme  son  existence.  Qu'on  ne 
re'plique  point  que  le  danger  est  chime'rique.  Il  est  se'rieux,  au 
contraire,  et  ne  peut  que  tendre,  de  jour  en  jour,  à  s'aggraver 
davantage.  Les  e'migrations  se  multiplient,  grâce  aux  facilite's 
de  locomotion,  et,  de  tous  ces  e'migre's  qui  disent  adieu  au  sol 
de  leur  patrie  pour  aller  demander  à  celui  de  l'Amérique,  de 
l'Australie  ou  des  Indes,  la  fortune  qui  semble  les  fuir,  les 
uns  l'y  trouveront,  les  autres  n'y  rencontreront  qu'une  mort 
qui  les  surprendra  insolvables.  Ces  derniers  laisseront 
peut-être,  sur  place,  des  enfants  ou  de  proches  parents,  qui 
s'empresseront  de  re'pudier  leur  he're'dité,  qu'ils  sauront 
one'reuse.  Si  les  cre'anciers,  jusque-là  inactifs,  se  dc'cident,  au 
bout  de  trente  ans,  à  poursuivre  les  successibles  reste's  là-bas 
dans  la  mère-patrie,  ceux-ci  se  re'veilleront  d'un  sommeil 
d'ignorance  ou  d'oubli,  engagés,  sans  l'avoir  jamais  su,  et  sans 
remède  alors,  dans  une  succession  obérée. 

Un  résultat  si  profondément  inique,  auquel  aboutirait 
l'interprétation  de  l'article  789  soumise  à  notre  critique,  ne 
suffit-il  pas  à  la  faire  rejeter?  Marcadé  répond  qu'il  y  aurait 
un  moyen  de  protéger  l'héritier  contre  ces  dangers  :  ce  serait 
de  lui  permettre  d'accepter  encore  sous  bénéfice  d'inventaire, 
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après  les  trente  ans.  Mais,  lui  re'pliquerons-nous,  comment 
cet  héritier  pourra-t-il  alors  remplir  les  conditions  de  la  loi? 
Nous  ajoutons,  de  plus,  que  l'article  7S9  déclare  prescrite  la 
faculté  d'accepter  ou  de  rononcer,  et  que  l'acceptation  be'ne'- 
ficiaire  étant  une  acceptation,  l'héritier,  après  le  délai  qu'il 
indique,  ne  peut  plus  en  user. 

M.  Demolombe  fait  une  autre  réponse.  Il  prévient  la  consé- 
quence déplorable  que  nous  reprochons  à  son  système,  en 
disant  que  les  trente  ans  accordés  par  l'article  789  pour 
exercer  la  faculté  d'accepter  ou  de  répudier  une  succession, 
ne  commencent  à  courir,  qu'à  compter  du  jour  où  l'habile  à 
succéder  aura  eu  connaissance  de  la  succession  à  lui  dévolue. 
Nous  avons  peine  à  accepter  cette  décision,  car,  comme  le  dit 
M.  Colmet  de  Santerre  (i),  les  droits,  en  principe,  s'éteignent 
par  prescription  à  partir  du  jour  où  ils  sont  nés,  sans  qu'il  y 
ait  à  rechercher  si  celui  contre  qui  l'on  prescrit  avait  cons- 
cience de  son  droit.  La  faculté  de  répudier  la  succession  existe, 
pour  l'héritier,  du  jour  du  décès,  bien  qu'il  ignore  qu'elle 
lui  appartienne;  la  prescription  doit  donc  courir  contre  lui  à 
dater  de  ce  moment.  La  solution  contraire  a  d'ailleurs  contre 
elle  l'article  2261  du  Gode  civil  (2),  car  aucun  texte  n'a  sus- 
pendu la  prescription  qui  nous  occupe.  En  vain,  objecte-t-on  la 
maxime,  «  adversus  agere  non  valentem  non  currit  prœ- 
scriptio  >>.  Il  est  douteux  que  cette  maxime  soit  encore  en 
vigueur  sous  notre  Gode  (3).  Le  fût-elle,  son  application  serait 
limitée  aux  obstacles  de  droit  (4).  Or,  il  n'en  existe  point  qui 
empêche  l'habile  à    succéder,  appelé  à  une    succession,  de 

(i)  T.  III,  n'-^  110  bis,  B. 

(2)  Art.  2251.  «  La  prescription  court   contre  toutes  personnes,  à  moins 
qu'elles  ne  soient  dans  quelque  exception  établie  par  une  loi.  » 

(3)  BAUDRvet  TissiER, 'Prescn/)/toH,  n''4i7,  p.  253. 

(4)  AuuRY  et  RAU,t.  II,  p.  342. 
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pouvoir  la  répudier.  11  ne  pourrait  y  avoir  qu'un  obstacle 
fonde'  sur  l'ignorance  d'un  fait:  la  mort  du  de  cujus;  la 
maxime  citée  n"est  point,  par  suite,  applicable. 

La  théorie  qui  fait  de  Théritier,  au  bout  des  trente  ans,  un 
héritier  pur  et  simple,  mérite  une  autre  critique.  Si  la  pres- 
cription dont  parle  l'article  789  avait  pour  unique  effet  de 
maintenir  l'héritier  dans  sa  situation  antérieure,  il  faudrait 
reconnaître,  ainsi  que  le  remarque  M.  Hue,  que  «  malgré 
l'expiration  du  délai  de  trente  ans,  l'héritier  demeurerait  dans 
la  même  situation,  c'est-à-dire  encore  libre  d'accepter  ou  de 
répudier  ».  Enfin,  une  dernière  objection  s'adresse  à  Demo- 
lombe  et  à  Demante  qui,  contrairement  à  Marcadé,  soutien- 
nent que  l'article  789  est  applicable  aux  seuls  héritiers  saisis. 
Les  successeurs  irréguliers,  dirons-nous,  ont,  comme  les  héri- 
tiers saisis,  légitimes  ou  naturels  (i),  la  faculté  d'accepter  ou 
de  répudier  l'hérédité  qui  leur  est  offerte;  la  loi  soumettant 
sans  distinction  aucune  la  faculté  d'option  à  la  prescription 
trentenaire,  celle  dont  sont  irivestis  a  die  mortis  les  succes- 
seurs irréguliers  n'y  saurait  échapper. 

Il  ressort  de  cette  discussion  engagée  autour  de  la  théorie 
de  M.  Demolombe,  qu'il  est  impossible  devoir  dans  l'héritier 
resté  durant  trente  ans  sans  accepter  ni  répudier  l'hérédité, 
un  propriétaire  définitif  des  biens  de  la  succession.  Mais, 
comme,  d'autre  part,  si  on  lui  refuse  alors  cette  qualité.  Ton 
doit  décider  qu'il  ne  l'a  jamais  eue,  l'exposé  d'une  théorie 
nouvelle  s'impose,  d'après  laquelle  l'héritier  n'est  pas  pro- 
priétaire a  die  mortis. 


(1)  Demolombe  et  Demante  comprennent  les  enlants  et  les  pire  et  mère 
naturels  parmi  les  successeurs  irréguliers.  Mais  depuis  la  loi  du  25  mars  1896, 
ils  sont  de  vrais  héritiers  saisis. 
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CHAPITRE   II 


THÉORIE  DE  LA  TRANSMISSION  PAR  L'ACCEPTATION 


^    A.    SON    EX[>OSÉ. 

Au  moment  de  rouverture  de  la  succession,  l'he'ritier  ou 
successible  n'en  est  pas  encore  proprie'taire.  Il  est  simplement 
appelé'  à  le  devenir.  Mais  cette  vocation  qu'il  tient  de  la  loi 
fait  naître  à  son  profit  un  droit  :  le  droit  he're'ditaire. 

Ce  droit,  tant  qu'il  ne  s'est  pas  encore  fixe' sur  les  biens  de 
la  succession,  est  un  droit  abstrait.  Or,  il  ne  s'y  fixera  que  si 
l'héritier  manifeste  la  volonté'  d'accepter  l'he're'dité.  Et  en  la 
manifestant,  il  exercera  la  faculté  d'option  contenue  justement 
dans  le  droit  héréditaire.  S'il  ne  se  transforme  en  droit  de 
propriété  que  par  l'effet  de  l'acceptation,  ce  droit  héréditaire, 
dont  l'héritier  se  trouve  investi  a  die  mortis^  est  un  véritable 
droit  faisant  partie  de  son  patrimoine  dès  Tinstant  du  décès. 
Aussi,  est-il,  avec  tous  les  biens  dont  celui-ci  se  compose, 
transmissible  aux  héritiers  de  l'héritier,  quand  ce  dernier 
meurt  avant  de  l'avoir  exercé.  Il  est,  de  plus,  comme  tout 
autre  droit,  sujet  à  s'éteindre  par  prescription.  Mais  si  l'héri- 
tier, usant  de  la  faculté  qu'il  comporte,  opte  pour  l'accepta- 
tion ou  la  répudiation,  il  sera  censé  avoir  pris  cette  détermi- 
nation au  décès  même  du  de  cujus. 

Toutefois,  entre  l'ouverture  de  la  succession  et  la  manifesta- 


DJ 


tion  de  volonté  exigée  du  successible,  il  s'écoulera  un  certain 
temps,  durant  lequel  les  biens  seront  sans  propriétaire.  Reste- 
ront-ils dans  l'abandon?  Non,  et  l'institution  de  la  saisine  a 
précisément  pour  but  d'en  donner  aux  principaux  intéressés 
l'administration  provisoire. 

Cette  théorie,  qui  date  le  transfert  de  la  propriété  sur  la 
tête  de  l'héritier,  du  moment  de  son  adition,  a  pour  elle 
l'ancien  droit  qu'invoquent  à  tort  les  partisans  de  la  thèse 
courante.  Elle  a,  de  plus,  le  mérite  d'offrir  une  conciliatiors 
facile  des  articles  777  et  785,  et  d'être  seule  à  pouvoir  donner 
une  explication  satisfaisante  de  l'article  789.  Les  articles  775 
et  779  lui  apportent,  en  outre,  de  précieux  arguments. 

Elle  peut  d'abord  revendiquer  en  sa  faveur  la  tradition  de 
l'ancien  droit.  Rien  n'est  moins  exact,  en  effet,  que  cette 
assertion  que  nous  avons  vu  soutenir  par  les  partisans  de 
la  thèse  courante,  ei:  qui  consiste  à  dire  que  la  maxime,  «  le 
mort  saisit  le  vif»  sous-entend,  dans  la  pensée  des  rédacteurs 
de  nos  coutumes,  la  continuation  sans  interruption  de  la 
propriété.  La  règle  en  question,  leur  répondrons-nous,  n'a 
jamais  eu  trait  qu'à  la  possession  dont  elle  indiquait  la  trans- 
mission immédiate,  a  die  mor/is.  C'était  là  le  véritable  sens 
que  les  auteurs  anciens  lui  attachaient.  Témoins  Tiraqueau, 
Dumoulin,  qui  la  traduisaient  ainsi  :  «  Mortiuisfacit  viviim 
possessorem^  nota  qiiod  virtiis  et  effectiis  illius  consuetiidinis 
nihil  aliiid  est  qiiam  continuatio  possessionis  a  moriente  in 
heredem.  »  Et  Paul  de  Castre,  sans  doute  une  grande  autorité, 
puisque  Cujas  disait  de  lui  :  «  Qui  îton  habet  Pauliim  de  Castro^ 
tmiicam  vendat  et  emat  »,  faisait  dériver  saisine  de  «  scissinare  ». 
Il  disait  que  «  scissiner  »  signifiait  en  vieux  français  que 
l'héritier  succédait  à  la  possession  du  défunt,  «  vivus  scissinat 
mortuo  et  e  converso  ».  En  général,  d'ailleurs,  l'on  rattachait 
le  mot  «  saisine  »  au  verbe  sessitare,  être  assis,   s'asseoir, 
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Comme  l'on  rencontre  souvent  les  termes  «  a  sedibiis  »  dans 
la  loi  romaine,  quelques  romanistes  le  faisaient  venir  de  cette 
expression. 

L'on  pourrait  citer  bien  des  te'moignages  à  Tappui  de  cette 
ide'e  que  nos  anciens  auteurs  n'envisageaient  la  règle  «  le 
mort  saisit  le  vif  ».  que  sous  le  rapport  de  la  transmission 
de  la  possession.  Ainsi,  Maître  Etienne  Fallu  (i)  dit  claire- 
ment :  «  Et  quoique  le  mort  saisisse  le  vif,  ce  n'est  toutefois 
pour  le  rendre  he'ritier  si,  de  effectii,  il  n'en  fait  acte.  »  La 
Thaumassière  (2)  et  Joan  Faber  expliquaient  ainsi  le  terme 
«  saisit  »  de  cette  maxime  :  «  Sine  iillo  actu  corpore  pos- 
sessio  defimcti  in  heredetn  proximioj^em  continuatiir.  »  C'était 
la  même  opinion  qu'exprimait  Furgole  (3)  :  «  On  ne  devient 
pas  he'ritier  par  la  seule  institution.  La  maxime  de  France 
le  mort  saisit  le  vif  ne.  change  rien  à  cet  e'gard,  parce  qu'elle 
ne  rend  pas  he'ritier  comme  l'adition.  »  Peut-on  plus  claire- 
ment affirmer  qu'elle  est  complètement  e'trangère  à  la  pro- 
priété'? Les  commentateurs  de  nos  coutumes  qui  ont  nom 
Boucheul  (4),  Jean  Vigier  (5),  Basnage  (6),  Delalande  (7), 
Le  Roy  (8),  Bourjon  (9),  etc.,  font  entendre,  eux  aussi,  que 


(i)  Coutumes  de  Tourraine.  Tours,  MDCLXI. 

(2)  Sur  la  coutume  de  Lorris,  p.  Ç91  (Paris,  1680). 

(3)  Traité  des  lesiametits.  Paris,  MDCCXLV,  t.  Il,  ch.  vu,  sect.  6,  p.  354. 

(4)  Commentaire  de  la  coutume  de  Vallois  :  «  Que  signifient  ces  mots  :  le 
mort  saisit  le  vif  r  (^ue  la  possession  du  défunt  est  transmise  et  continuée  en 
son  héritier  sans  aucun  acte  dappréhension  corporelle  ;  sur  quoi  on  peut  voir 
Tiraqucau  qui  en  a  fait  un  fort  ample  traité...  » 

(:;)  Coutume  d'Angoumois,  2®  éd.,  Angoulême,  MDCCXX. 

(6)  Commentaires  sur  la  coutume  de  Normandie,  3'' éd.,  Rouen,  AIDCCIX, 
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(7)  Coutume  d'Orléans,  t.  II,  2^  éd.,  p.  88-8q. 

(8)  Coutume  de  Boulenois.  —  Voyez  Coutumier  de  Picardie.  Paris, 
MDCCXXVI,  t.  II,  p.  106. 

(ci)  Bourjon,  Le  Droit  commun  de  la,  France  et  la  coutume  de  Paris, 
t.  1,  i'''^  partie,  «  des  Successions  »,  p.  79?,  ch.  1,  ï^  2. 


la  règle  «  le  mort  saisit  le  vif»  n'a  trait  qu'à  la  possession,  et 
n'empêche  nullement,  par  suite,  que  l'héritier  soit  proprie'taire, 
seulement,  a  die  aditionis. 

C'est  ce  que  prouve  encore  l'origine  de  la  saisine  coutu- 
mière  dont  notre  maxime  fut  la  formule.  Elle  a  e'te'  imagine'e 
par  les  le'gistes,  comme  une  fiction  destructive  de  la  fiction 
seigneuriale,  en  vertu  de  laquelle  les  seigneurs  e'taient  saisis 
de  la  possession  provisoire  des  biens  de  tous  ceux  qui  mou- 
raient dans  leur  mouvance.  Grâce  à  elle,  les  héritiers  du 
défunt  ne  furent  plus  obligés  de  réclamer  au  seigneur  la 
délivrance  des  biens  composant  l'hérédité,  ni,  pour  l'obtenir, 
de  payer  les  droits  onéreux  de  relief  ou  de  rachat.  Ce  fut 
désormais  le  défunt  lui-même  qui,  au  moment  de  sa  mort,  par 
la  force  de  cette  fiction,  mit  l'héritier  en  possession  de  tous 
les  biens  qui  composaient  sa  succession.  La  saisine  n'avait 
donc,  en  réalité,  d'autre  effet,  que  de  feindre  opérée  par  le 
mourant  lui-même  la  transmission  de  possession  qui  néces- 
sitait auparavant  l'intervention  du  seigneur. 

C'est  dans  une  autre  maxime  qui  fut  admise  à  côté  de  la 
maxime  «  le  mort  saisit  le  vif  »  et  que  l'on  croirait  avoir  été 
créée  pour  prévenir  les  inductions  fausses  qui  eussent  pu 
être  tirées  de  celle-ci,  qu'il  faut  chercher  la  règle  suivie  dans 
notre  ancien  droit  concernant  la  transmission  de  la  propriété 
par  succession.  Cette  maxime  était  ainsi  conçue  :  «  Il  ne  se 
porte  héritier  qui  ne  veut.  »  Nous  devons  insister  sur  une 
pareille  formule,  qui  était  celle  des  coutumes  de  Paris 
(art.  3i6),  de  Clermont  fart.  142),  d'Orléans  (art.  335  ,  parce 
que,  bien  mieux  que  l'adage  vulgaire  «  nul  n'est  héritier  qui 
ne  veut  »,  consacré  notamm.ent  par  l'article  b~\  de  la  coutume 
de  Bretagne,  et  par  l'article  278  de  la  coutume  de  Poitou, 
elle  indique,  dit  un  auteur,  <<  une  nuance  »  que  nous  avons 
trouvée  dans  l'article  77?  du  Code  civil,  et  «  qui  est  de  nature 
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à  révéler  la  pensée  qui  Ta  inspirée  ».  Si  l'on  avait  considéré, 
en  effet,  l'appelé  comme  propriétaire  sous  la  condition  réso- 
lutoire de  sa  renonciation,  l'on  aurait  choisi,  pour  exprimer 
cette  pensée,  une  tout  autre  formule.  L'on  n'aurait  pas  dit 
à  celui  qui  ne  voulait  pas  être  héritier,  «  qu'il  avait  le  droit  de 
ne  pas  se  porter  héritier,  puisqu'en  usant  de  ce  droit,  eyi  ne 
se  portant  pas  héritier^  c'est-à-dire  en  ne  faisant  rien  qui 
manifestât  l'intention  de  se  porter  héritier^  il  fût  arrivé  à  un 
résultat  tout  contraire  à  celui  auquel  il  tendait  :  il  fût  resté 
héritier  »  (i).  Il  suffit  de  lire  attentivement  la  maxime  pour 
l'interpréter  en  ce  sens  que  l'appelé  qui  veut  être  propriétaire 
des  biens  de  l'hérédité,  doit  se  porter  héritier,  c'est-à-dire 
faire  acte  d'acceptation. 

La  presque  unanimité  des  anciens  auteurs  viennent  corro- 
borer de  leur  témoignage  cette  interprétation,  qui  est  d'ail- 
leurs clairement  donnée  dans  plusieurs  articles  de  coutumes. 
Ainsi  la  coutume  de  Poitou,  dont  l'article  278  dit  expressé- 
ment :  «  N'est  héritier  qui  ne  veut,  et  nest  tenu  de  renoncer, 
ni  faire  aucune  déclaration,  s'il  n'est  ajourné,  s'il  veut  se 
porter  héritier  ou  non,  auquel  cas  sera  tenu  d'accepter  ou 
répudier  l'hérédité,  »  Encore  l'article  2  du  chapitre  xii  de  la 
coutume  de  Cambrésis,  portant  :  «  Il  n'}'  a,  par  la  coutume, 
nuls  hoirs  nécessaires,  et  Ji'est  besoin  renoncer  aux  biens  d'un 
défunt,  mais  suffit  n'en  prendre  ni  appréhender  aucune 
chose,  pour  non  être  tenu  à  payer  les  dettes  d'icelui.  »  Enfin, 
l'article  21  du  titre  xxi  de  la  coutume  d'Audenarde  :  «  Les 
parents  appelés  à  la  succession  pourront  se  déclarer  héritiers 
dans  le  temps  prescrit  pour  cela  par  la  loi.  »  Et,  quand  les 
coutumes  ne  sont  pas  aussi  explicites,  leurs  commentateurs 
le  sont  tout  autant.  Sur  la  coutume  de  Paris,  par  exemple, 

(p  Froissart,  Revue  pratique,  année  1858,  p.  506. 


—  57  — 

tous  les  auteurs  exposent  la  même  doctrine  de  l'acquisition 
par  l'acceptation.  Du  Moulin  (Coutume  de  Paris,  MDGLVIII, 
tomiis  prunus^  p.  iodo,  gl.  i,  in  verbo  Qui  de'nie  le  fief) 
dit  que  «  hereditatis  aditio  trahit ur  rétro  »,  «  et  quamvis 
jioîidum  expresse  gessisset  pro  herede,  tamen  satis  est  qitod  in 
habitu  erat  vassallus  :  et  quod  aditio  sequens  retrotrahitur,..  » 
Brodeau  exprime  e'galement  cet  avis  au  tome  I  de  sa  Coutume 
de  Paris  (i).  Parlant  de  ceux  qui  profitent  du  droit  d'accrois- 
sement, il  de'clare  qu'ils  «  ne  prennent  rien  du  chef  du  renon- 
çant qui  n'a  point  renonce'  en  leur  faveur  et  ne  leur  a  rien 
ce'dé,  comme  il  n'a  jamais  eu  aucun  droit  ni  part  en  la  succes- 
sion lion  appre'hende'e,  usant  du  bénéfice  d'abstention,  suivant 
qu'il  lui  est  permis  par  la  coutume,  article  Soy,  qui  dit  en 
l'article  3i6  que  //  n'est  héritier  qui  ne  veut^  l'accroissement 
ne  procédant  point  du  fait  ni  du  bien-fait  de  celui  qui  a 
renoncé,  mais  de  la  disposition  de  la  coutume  qui  défère  à 
l'héritier  la  portion  que  le  renonçant  eût  prise  s'il  se  fût 
porté  héritier,  et  la  renonciation  qu'il  fait,  n'est  point  à  une 
hérédité  appréhendée  et  acquise,  mais  à  celle  qui  est  simple- 
ment ouverte  et  déférée...  »  Perrière  est  peut-être  encore  plus 
formelen  notre  faveur.  «Celui,expose-t-il(2),qui  prétend  avoir 
appréhendé  une  succession,  le  doit  prouver,  et  n'est  la  consé- 
quence bonne  :  filius,  ergo  hères,  puisque  il  ne  se  porte  héri- 
tier qui  ne  veut,..  La  qualité  d'héritier  dépend  de  la  disposi- 
tion de  la  loi  et  de  la  volonté  de  l'homme;  la  loi  la  donne  au 
plus  proche  parent  habile  à  succéder,  et  la  volonté  de  l'homme 
paraît,  ou  par  une  déclaration  expresse,  ou  par  des  actes  qui 
marquent  qu'il  peut  être  héritier...   Cet    article  3i6    (il  ne 


(i)  2^  édit.,  MDCLXIX,  p.  72. 

(2)  Claude  de  Perrière,  Coutume  de  Paris,  t.  IV,  2^  édit.,  p.  648,  sur 
l'art.  316  de  la  coutume,  n°^  7,  8. 
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se  porte  he'ritier  qui  ne  veut)  contient  une  règle  observe'e  par 
tout  le  royaume  :  la  coutume  fait  l'héritier,  c'est-à-dire  qu'elle 
de'fère  la  succession  au  parent  qu'elle  y  appelle,  mais  elle  ne 
le  fait  pas  he'ritier  ne'cessaire,  et  il  ue  faut  pas  d'acte  de 
renonciation  pour  n'être  pas  héritier;  il  suffit  de  n'en  avoir 
pas  pris  qualité  et  de  n'en  avoir  pas  fait  acte,  et  le  simple 
de'faut  de  renonciation,  tant  en  ligne  directe  qu'en  collate'- 
rale,  ne  fait  pas  un  he'ritier...  »  Lui  aussi,  Delalande,  sur 
l'article  335  de  la  coutume  d'Orle'ansfi),e'crivait  :  «En  France 
il  n'y  a  aucuns  he'ritiers  ne'cessaires,  tous  sont  volontaires; 
nul  n'est  rendu  he'ritier.  que  de  son  bon  gre'  et  en  se  de'cla- 
rant  tel,  ou  en  s'immisçant  dans  les  biens  de  la  succession  ; 
quoique  le  mort  saisisse  le  vif,  ne'anmoins...  il  suffit  qu'il 
s'abstienne  de  l'he're'dite'.  >  N'est-ce  pas  toujours  la  même 
doctrine  de  la  transmission  ope  aditionis,  que  consacre  ce 
passage  de  Boucheul  12  i  :  «  ...  puisque  le  seul  fait  ne  rend  pas 
he'ritier.  si  la  volonté  et  Yintention  de  l'être  ne  s'3^  rencon- 
trent»: '(...cette  coutume  de  Poitou,  en  cet  article  278,  en  a 
une  disposition  expresse;  et  c'est  la  règle  générale^  dans  les 
coutumes  qui  n'en  parlent  pas^  que  l'he'ritier  pre'somptif  n'est 
pas  oblige'  de  faire  aucune  de'claration  ou  protestation  qu'il 
ne  veut  pas  être  he'ritier...  >  Citons,  pour  terminer,  Basnage, 
qui,  sur  l'article  23?  delà  coutume  de  Normandie  (3),  est  des 
plus  nets  :  «  Le  ve'ritable  sens  de  cet  article  est  que  le  mort 
saisit  le  x'iï^  pourvu  qu'il  accepte  la  succession...  L'hérédité  est 
réputée  jacente  tant  que  l'héritier  légitime  fie  l'a  pas  acceptée. 
Pour  empêcher  que  la  succession  ne  soit  jacente,  The'ritier 
doit  faire  paraître  en  quelque  manière  son  intention.  »  Nous 

(i)  Delalande,  Coutume  d  Orléaus,  t.  II,  p.  89. 

(2)  Boucheul,  Coulumier  général  du  Poitou,  sur  l'article  278,  au  §  10, 
t.  II,  p.   178. 

(3)  Les  Œuvres  de  Maître  H.  Basnage.  t.  i ,  p.  3  19. 
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aurions  encore  bien  d'autres  passages  de  commentateurs  à 
transcrire;  Pesnelle,  Berault  et  Godefroy  nous  en  fourni- 
raient sur  l'article  235  de  la  coutume  de  Normandie; 
Buridan,  e'galement.  sur  l'article  Soy  de  la  coutume  de  Reims; 
Durand,  sur  l'article  71  de  la  coutume  de  V^itry.  Nous  pour- 
rions faire  voir  que  de  Heu(i),  Etienne  Fallu  (2),  Patou  (3), 
ne  sont  pas  moins  explicites.  xMais,  nous  avons  hâte  de 
quitter  l'examen  des  commentaires  de  nos  coutumes,  pour 
celui  des  vrais  traite's  de  doctrine,  qui  va  nous  montrer  la 
même  thèse  de  l'acquisition  par  l'acceptation,  soutenue  avec 
autant  de  précision. 

Pour  emprunter  d'abord  un  exemple  au  droit  coutumier, 
nous  citerons  Le  Brun.  Au  chapitre  i  du  livre  III  de  son  traite' 
des  Successions,  il  s'occupe  de  la  maxime  «  le  mort  saisit  le 
vif  ».  Et,  allant  directement  à  la  difficulté',  il  lui  oppose  l'autre 
maxime,  «  il  n'est  he'ritier  qui  ne  veut  ».  Il  cherche  alors  la 
conciliation  entre  ces  deux  thc'ories  qui  ont  donne'  lieu  à  des 
enseignements  oppose's  de  Tiraqueau  et  d'Argentre'.  «  La 
seconde  chose,  dit-il,  que  signifie  cette  maxime.  //  nest  héri- 
tier qui  ne  veiit^  est  qu'il  ne  faut  point  d'acte  de  renonciation 
pour  n'être  point  he'ritier;  mais  qu'il  suffit  de  n'avoir  pas 
accepte'  pre'cisement,  et  de  n'avoir  pas  fait  acte  d'he'ritier.  Ce 
qui  a  lieu,  tant  en  ligne  directe  qu'en  ligne  collatérale;  car 

(1)  De  Heu,  sur  l'article  90  de  la  coutume  d'Amiens,  s'exprime  ainsi  : 
«  Or,  combien  que  nous  ayons  dit  ci-devant  que  le  mort  saisit  le  vif...  son 
plus  prochain  héritier,  on  ne  peut  être  dit  et  nommé  vraiment  héritier 
auparavant  Vacceptation.  » 

(2)  Etienne  Fallu,  sur  l'article  259  de  la  coutume  de  Tours  :  <'...  qui  est  à 
dire  que  non  seulement  il  n'y  a  entre  nous  d'héritiers  nécessaires,  mais  que 
pour  être  héritier,  il  faut  une  appréhension  de  fait.  » 

(3)  Patou,  sur  l'article  j  de  la  coutume  de  Lille  :  «  Si  la  coutume  fait 
héritier  et  saisit  le  plus  proche  parent...,  il  ne  peut  point  exercer  cette  qualité 
et  il  ne  l'a  du  moins,  avec  effet,  que  lorsque  par  une  déclaration  expresse 
de  sa  volonté  il  a  fait  connaître  qu'il  veut  être  héritier.  » 
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l'on  n"a  pas  droit  de  dire  contre  un  ûU,  Jilius,  ergo  heres^  ni 
de  conclure  qu'il  est  héritier  parce  qu'il  n'a  pas  renonce'. 
Encore  un  coup,  c'est  un  abus  que  cela,  qui  n'a  jamais  eu 
cours  que  chez  ceux  qui  ignoraient  les  ve'ritables  principe^, 
de  notre  jurisprudence,  qui  sont,  qu'il  faut  avoir  accepte'  ou 
s'être  immisce',  pour  être  de'clard  héritier,  et  qu'autrement  le 
simple  de'faut  d'une  renonciation  ne  fait  point  un  he'ritier,  en 
quelque  ligne  que  ce  soit,  comme  il  a  e'te'  juge'  pour  la  directe 
même,  par  arrêt  du  8  fe'vrier  i5qo,  qui  est  un  des  arrêtés  de  la 
cinquième  Chambre  des  enquêtes.  Il  n'y  a  qu'une  ou  deux 
coutumes  qui  soient  contraires  à  cela  :  celle  d'Auvergne, 
chap.  XII,  art,  54,  où  elle  dit  :  «  Aucun  n'est  recevable  de 
soi  dire  n'être  héritier  d'aucun,  s'il  ne  répudie  et  renonce 
expressément  à  sa  succession  »;  et  celle  de  la  Marche,  art.  266. 
Mais,  outre  que  la  plupart  des  autres  posent  cette  maxime 
indéfiniment,  qu'//  n'est  héritier  qui  ne  veut,  il  y  en  a 
même  qui  dispensent  formellement  l'héritier  présomptif,  de 
faire  aucun  acte  de  renonciation  quand  il  ne  se  veut  pas 
porter  héritier,  comme  la  coutume  de  Poitou,  qui  dit  en 
l'article  278  :  «  Nul  n'est  héritier  qui  ne  veut,  et  n'est  tenu 
de  renoncer  ni  faire  aucune  déclaration,  s'il  n'était  ajourné 
pour  déclarer  s'il  se  veut  porter  héritier  ou  non;  auquel  cas 
sera  tenu  d'accepter  ou  répudier  l'hérédité.  »  Doctrine  franche 
et  nette.  Le  Brun  repousse  d'abord  la  théorie  des  héritiers 
nécessaires,  celle  des  héritiers  siens  et  nécessaires.  L'on  ne 
peut  dire  d'une  personne  «  filins,  ergo  hères  ».  C'est  un  abus 
de  le  dire.  —  Qu'y  a-t-il  donc?  —  Des  héritiers  volontaires. 
Pour  être  héritier,  il  faut  un  acte  d'acceptation.  Pour  devenir 
propriétaire,  il  faut  en  manifester  la  volonté.  Pour  ne  le  point 
devenir,  il  suffit  de  ne  prendre  la  qualité  d'héritier  ni  dans 
un  acte  ni  dans  un  fait.  C'est  la  théorie  romaine  du  jus  absti- 
nendi. 
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Quoi  d'étonnant,  puisque  nous  venons  de  la  rencontrer 
chez  Le  Brun,  de  la  voir  enseig-née  par  les  jurisconsultes  de 
nos  pays  de  droit  e'crit? 

D'après  Domat,  Tadition  d"he'rédite'  produit  deux  effets  : 
l'un  consiste  en  ce  que  l'he'ritier  est  rendu  «  le  maître  de  tous 
les  biens  et  de  tous  les  droits  de  l'he'rc'dité,  encore  qu'il  n'en 
soit  pas  en  possession  »  :  «  l'autre,  qui  est  une  suite  de  ce 
premier,  est  celui  de  pouvoir  s'en  mettre  en  possession. 
L'héritier  devient  le  maître  des  biens  par  un  simple  acte  par 
oia  il  déclare  ou  marque  qu'il  est  héritier,  quoiqu'il  ne 
possède  encore  rien  de  l'hérédité.  »  A  l'instar  du  législateur 
romain,  l'auteur  des  «lois  civiles  »  admet  que, jusqu'àl'adition, 
l'héritier  n'a  pas  la  propriété.  Mais  tandis  qu'en  droit  romain, 
selon  certains  textes,  l'adition  n'avait  pas  d'effet  rétroactif, 
elle  en  a  un,  d'après  Domat,  et  remonte  «  au  temps  de  la 
mort  qui  en  a  fait  l'ouverture  ».  (Y.  liv.  I,  tit.  i,  sect.  i, 
p.  266,  XV.)  Ainsi,  notre  jurisconsulte  est  d'avis  qu'il  n'}''  a 
plus  d'hérédité  jacente.  Et  alors,  qui  va  pourvoir  à  l'adminis- 
tration des  biens?  Vont-ils  rester  en  souffrance?  —  Non,  dit 
Domat,  l'on  nommera  un  curateur  qui  s'efforcera  de  suppléer 
à  l'absence  de  tout  propriétaire.  La  doctrine  du  plus  célèbre 
romaniste  du  xv»**  siècle,  a  le  tort  de  ne  voir  un  possesseur 
en  l'héritier,  qu'au  moment  de  l'adition.  Sans  doute,  un 
curateur  sera  chargé  d'administrer  jusque-là  les  biens  hérédi- 
taires. Mais  il  n'aura  point  pour  eux  la  sollicitude  éclairée 
d'un  héritier  saisi,  soigneux  d'un  patrimoine  dont  il  sait 
pouvoir  devenir,  un  jour,  propriétaire.  N'est-il  pas  de  fait 
constant,  qu'on  prend  toujours  meilleur  soin  de  sa  propre 
chose,  que  de  celle  d'autrui?  La  théorie  de  Domat  présente 
un  autre  inconvénient,  car  elle  déclare  que  l'adition  seule  fait 
acquérir,  à  l'héritier,  un  droit  transmissible  à  ses  propres 
successeurs.  Les  Romains  avaient  fait,  dans  le  droit  classique, 
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quelques  applications  isole'es  de  cette  idée  que  les  successeurs 
ne  doivent  pas  souffrir  des  circonstances  fortuites  qui  ont 
empêche'  leur  auteur  de  faire  adition.  Les  constitutions 
impe'riales  avaient  étendu  le  champ  de  ces  dérogations  appor- 
tées au  vieux  principe  «  heredilas  non  adita  non  trans- 
mittitiir  ».  Domat  aurait  dû,  pour  être  en  progrès  sur  la 
législation  romaine,  les  généraliser,  et  déclarer  transmissible 
le  droit  héréditaire,  né  au  profit  de  l'héritier  le  jour  même  de 
la  mort  de  son  auteur.  Notre  thèse  peut  donc  être  présentée 
comme  celle  de  Domat  perfectionnée. 

Avec  Domat,  c'est  Faber  (Fabrianus  Anton.),  qui,  parlant 
selon  la  jurisprudence  du  Sénat  de  Savoie  {Sabaiidiœ),  se 
prononce  en  partisan  de  la  transmission  ope  aditionis^  et,  de 
même  que  Domat,  fait  rétroagir  l'acceptation  à  Tinstant  du 
décès.  On  lit  en  effet,  dans  son  Gode  (i)  :  «  Neqiie  enini  exis- 
timandum  est  cdicli  aiit  consuetiidinis  potestatefactiim  esse  ut 
hodie  magis  qiiam  olim  aiit  ignoranti  aiit  invito  acquiratiir 
her éditas  :  sed  qiiod  atiiea  dominii  duntaxat  ratione  cofisti- 
tutum  erat,  ut  quandocumque  adita  hereditas  jam  inde  a  die 
mortis  testatoris  adita  rétro  pngeretm^  idipsum  adcommodum 
quoque  possessionis  translatum  est^  ut  hereditatis  agnitione 
secuta  non  magis  possessio  quam  dominium  ullo  instanti 
jacuisse  videatur.  » 

Citons  encore  Furgole,  qui  déclare,  lui  aussi,  l'héritier 
propriétaire  par  le  secours  seulement  de  l'adition.  «  On  ne 
devient  pas  héritier,  dit-il  (2),  par  la  seule  institution.  La 
maxime  de  France  le  «  mort  saisit  le  vif»  ne  change  rien  à 
cet  égard,  parce  qu'elle  donne  bien  la  faculté  de  transmettre 


(i)  Codicis  Fabriavi,  lib.  IX,  tit.  x\\,  p.  1081,  definitio  1. 
(_-;  Traité  des  Tes^lamcnls,  Paris,  MDCCXLV,    t.    II,  chap.  vn,  sect.  6, 
P-  354- 
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une  hérédité  ouverte  ;  mais  elle  ne  rend  pas  héritier  comme 
Vadition.  » 

Enfin  la  doctrine  qui  se  prononçait  en  faveur  de  l'acquisition 
de  l'hérédité  par  l'effet  de  l'acceptation,  trouvait  un  appui 
dans  la  jurisprudence.  Un  règlement  du  6  avril  i66b,  visant 
certains  articles  de  la  coutume  de  Normandie,  et  donné  par  le 
parlement  de  cette  province,  toutes  chambres  assemblées, 
porte  dans  son  article  43  :  «  L'héritier  présomptif,  encore  qu'il 
n'ait  pas  renoncé  à  la  succession,  n'est  pas  censé  héritier  s'il 
n'en  a  fait  acte  ou  pris  la  qualité,  »  Le  Journal  du  palais  nous 
indique  encore,  à  la  date  du  i*^''  septembre  1678,  un  arrêt  du 
parlement  de  Paris,  basant  sa  solution  sur  ce  que  «  tant  qu'on 
ne  s'est  pas  immiscé  dans  les  biens  d'une  succession,  on  ne 
peut  passer  pour  héritier  ».  Et  l'idée  se  retrouve  dans  deux 
arrêts  du  parlement  de  Bordeaux,  des  6  septembre  1Ô70  et 
17  février  1682,  qui  décident  que  «  le  défaut  de  renonciation  fie 
re7îd  pas  héritier  ».  Leprêtre  et  Basnage  nous  citent  égale- 
ment, celui-ci,  un  arrêt  qui  déclare  jacenie  une  succession 
non  encore  acceptée,  sur  ce  motif  que  le  mort  ne  saisit  le 
\\f  qu'autant  que  ce  dernier  agrée  cette  saisine  »  ;  celui-là,  un 
arrêt  du  8  février  1690,  qui  décide  de  même. 

Nous  sommes,  il  nous  semble,  autorisés  à  conclure,  de 
toutes  ces  citations  empruntées,  les  unes,  à  la  doctrine,  les 
autres,  à  la  jurisprudence,  que,  dans  l'ancien  droit,  l'héritier 
appelé  n'était  pas  propriétaire  avant  d'avoir  fait  adition.  Si 
nous  avons  insisté,  en  donnant  de  nombreux  textes  à  l'appui 
de  cette  assertion,  dont  la  vérité  ne  doit  plus  laisser  place  à 
aucun  doute,  c'est  que  nous  étions  guidés  par  cette  pensée 
que,  dans  une  matière  si  imprégnée  des  principes  coutu- 
miers,  l'on  devait  chercher  à  interpréter  le  présent  à  la  lueur 
du  passé. 

Un  seul  témoignage  peut  nous    être  opposé,  de   l'ancien 
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droit  :  va-t-il  être  assez  puissant  pour  détruire  tous  ceux  que 
nous  avons  invoque's?  —  Pothier, dit-on, e'tait  le  guide  habituel 
des  re'dacteurs  du  Gode.  D'après  lui,  une  succession  «  était 
acquise  à  l'he'ritier  qu"}^  appelait  la  loi,  dès  l'instant  même 
qu'elle  lui  e'tait  défe'rée,  c'est-à-dire,  dès  l'instant  de  la  mort 
du  de'funt  ».  L'on  doit  en  induire  que,  de  nos  jours,  cette 
acquisition  a  lieu  aussi,  ipso  jure. 

Nous  avons  de'jà  re'pondu  par  avance,  en  montrant  que, 
dans  l'ancien  droit,  la  maxime  «  le  mort  saisit  le  vif»  n'avait 
trait  qu'au  transfert  de  la  possession.  Pothier,  en  effet, 
commettait  l'erreur  d'y  rattacher  la  translation  de  la  proprie'te'. 
Et  si  le  Code  avait  consacre'  sa  doctrine,  il  aurait  forcément 
partagé  son  erreur.  Or,  il  est  de  principe  reconnu  par  tous 
les  auteurs,  qu'aujourd'hui,  la  saisine  est  étrangère  à  la 
propriété.  L'on  s'appuie,  pour  le  décider  ainsi,  sur  des 
arguments  péremptoires.  Le  seul  texte  du  Code  d'abord, 
relatif  à  la  saisine,  l'article  724,  prouve  qu'elle  a  uniquement 
trait  à  la  transmission  de  la  possession.  Il  la  refuse  aux 
successeurs  irréguliers,  alors  qu'il  l'accorde  aux  héritiers,  et 
dit  clairement  que  la  différence  entre  les  successeurs  saisis 
et  ceux  qui  ne  le  sont  pas,  repose  sur  la  possession  :  les  uns 
doivent  la  réclamer;  les  autres  l'acquièrent,  au  contraire,  de 
plein  droit.  Cet  article  724  démontre  que  la  situation  des 
héritiers  saisis  diffère  de  celle  des  successeurs  non  saisis,  en 
ce  qui  concerne  l'investiture  de  la  possession.  Il  ne  nie 
aucunement  qu'ils  soient  sur  la  même  ligne,  en  ce  qui 
concerne  la  propriété.  Et  les  travaux  préparatoires  révèlent, 
eux  aussi,  la  condamnation,  par  le  Code,  de  la  théorie  de 
Pothier.  Dans  son  rapport  au  Tribunat,  Jaubert  la  pronon- 
çait en  ces  termes  :  «  Autre  chose  est  la  propriété,  autre 
chose  est  la  saisine.  »  (  Locré,  t.  XI,  p.  490. j  De  plus,  si  Ton 
considère  l'acquisition  de  l'hérédité  et  la  transmissibilité  des 
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droits  qui  en  résulte,  comme  un  effet  de  la  saisine,  il  faut 
logiquement  admettre  que  ceux-là  seuls  qui  seront  saisis, 
auront  acquis  et  pourront  transmettre  a  die  mortis.  Conse'- 
quemment,  les  successeurs  irre'guliers  ne  seront  jamais  proprie'- 
taires,  avant  d'être  envoyés  en  possession.  Mais  le  légataire 
universel  dans  certains  cas,  le  légataire  à  titre  universel  et  le 
légataire  particulier  toujours,  sont  privés  de  la  saisine.  Com- 
ment, alors,  expliquer  l'article  1014,  dans  l'opinion  courante 
d'après  laquelle  il  investit  le  légataire,  a  die  mortis,  de  la 
propriété  de  son  legs?  Quelle  raison  aurait  eue  le  législateur, 
d'accorder  au  légataire  à  titre  universel  ou  au  légataire  uni- 
versel non  saisi,  une  propriété  qu'il  refuse  au  successeur 
irrégulier?  Ils  ont  chacun  vocation  à  une  universalité  ou  à  une 
quote-part  d'universalité;  ils  sont,  en  outre,  privés  de  la 
saisine.  L'analogie  est  évidente.  La  propriété,  indépendante 
de  la  saisine  pour  les  uns,  doit  l'être  également  pour  les 
autres. 

De  plus,  si  l'on  adopte,  avec  la  jurisprudence,  la  théorie  de 
la  collectivité  de  la  saisine,  il  semble  impossible  de  rattacher 
à  celle-ci,  la  transmission  de  la  propriété.  Tous  les  parents 
au  degré  successible  seraient  propriétaires  des  biens,  alors 
même  qu'ils  ne  succéderaient  pas.  Conséquence  absurde, 
négation  de  l'article  711,  qui  force  à  rejeter,  ou  la  doctrine 
de  Pothier,  ou  la  théorie  de  la  jurisprudence  qui  admet  la 
collectivité  de  la  saisine.  Si,  au  contraire,  l'on  se  prononce  en 
faveur  de  l'opinion  d'après  laquelle  la  saisine  est  accordée 
seulement  aux  parents  qui  sont  dans  l'ordre  légal  pour 
succéder,  de  quelle  manière,  si  l'on  se  range  à  l'avis  du 
maître,  va-t-on  pouvoir  expliquer  l'article  790?  —  Par  l'effet 
de  sa  renonciation,  l'héritier  perd  la  saisine,  et  avec  elle,  la 
propriété.  Celle-là  passe,  au  même  instant,  à  l'héritier  du 
degré  subséquent,   et,   s'il    est    conséquemment    investi    de 
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celle-ci,  qui  y  est  inhe'rente,  il  a  un  de  ces  droits  acquis,  que 
semble  vouloir  respecter  l'article  790,  et  que  ledit  article 
autoriserait  au  contraire  le  renonçant  à  anéantir,  en  revenant 
sur  sa  renonciation. 

Pour  ces  divers  motifs,  nous  sommes  amene's  à  résumer 
ainsi  notre  argument  puisé  à  la  source  de  la  tradition  coutu- 
mière  :  «  Les  rédacteurs  du  Gode  se  sont  écartés  de  leur 
guide  habituel,  en  ce  qui  concerne  la  transmission  de  la 
propriété;  car,  à  la  différence  de  Pothier,  ils  ne  la  rattachent 
pas  à  la  maxime  «  le  mort  saisit  le  vif  ».  Ils  ont  adopté  l'idée 
de  l'acquisition  ope  aditîO?iis,  dont,  seul  des  principaux 
auteurs  de  l'ancien  droit,  Pothier  s'était,  à  tort,  écarté. 

Cette  théorie,  qui  date  le  transfert  de  la  propriété  sur  la 
tête  de  l'héritier,  du  moment  de  son  acceptation,  a  d'autres 
arguments  pour  elle,  que  ceux  tirés  de  l'ancien  droit.- 

Et  d'abord,  elle  a  le  mérite  d'offrir  une  conciliation  facile 
des  articles  777  et  785. 

Ces  deux  textes  ont  cette  signification  que  l'héritier,  investi 
a  die  mortis,  d'un  droit,  le  droit  héréditaire,  comportant 
une  faculté  d'option,  sera  réputé,  qu'il  l'exerce  dans  le  sens 
de  l'acceptation  ou  dans  le  sens  de  la  renonciation,  l'avoir 
exercé  dès  le  jour  du  décès. 

Ils  se  comprennent  ainsi  fort  bien,  et  ne  se  contredisent 
point. 

Nous  soutenons  que  l'héritier  qui  accepte,  devient,  à 
l'instant  même,  propriétaire  de  tout  ce  dont  Tétait,  le  défunt 
qu'il  représente.  Eh  bien,  l'article  777  ajoute  qu'il  est  même 
censé,  à  quelque  époque  que  se  place  son  acceptation,  l'avoir 
été  dès  le  moment  du  décès  de  la  personne  à  laquelle  il 
succède.  Voilà  l'interprétation  qui  ressort,  naturellement,  des 
termes  de  l'article  777.  L'effet  de  l'acceptation  dont  il  parle,  est 
si   exactement  la  transmission  de  la  propriété,  que,  d'après 
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plusieurs  auteurs,  il  vise  l'hypothèse  où  l'he'ritier  accepte  après 
avoir  renonce'.  Dans  ce  cas,  disent-ils,  l'he'ritier,  qui  n'e'tait 
pas  proprie'taire  au   moment  de   j'adition,  qui,  même,  e'tait 
censé'  ne  l'avoir  jamais  été,  le  deviendra  rétroactivement,  du 
jour    du  décès.  —  Nous   avons   rejeté  cette  justification  de 
l'article  777,  en  nous  basant  sur  le  caractère  général  de  sa 
disposition.   Mais   nous  retenons   la  part    de    vérité   qu'elle 
renferme  :  l'effet  de  l'acceptation  dont  parle  l'article  777  est 
la  transmission  de  la  propriété.  Que  serait-il  autrement?  — 
L'on  invoquera,  peut-être,  le  cas  d'un   héritier  qui    accepte 
sous  bénéfice  d'inventaire?  Mais  le  législateur  parle    d'une 
acceptation  quelconque,  et  non  d'une  acceptation  bénéficiaire. 
Il  n'y  a  donc  pas  d'hésitation  possible.  L'article  777  signifie 
que  l'héritier  devient,  le  jour  de  l'adition,  propriétaire  des 
biens  héréditaires,  mais  avec  rétroactivité  au  jour  du  décès. 
Et,  quoi  qu'il    en  puisse  paraître,  nous  ne  sommes  pas  les 
premiers    à  donner    à    notre   article    cette    interprétation,  à 
laquelle  il  emprunte  une  grande  utilité.  A  l'appui  de  ce  que 
nous  avançons,  il  nous   est  permis  de   citer  Tun  des  juris- 
consultes les  plus  autorisés  :  nous  voulons  parler  de  Malle- 
ville.   L'auteur  des  «  Discussions    du  Gode  civil   au  Conseil 
d'État  »   ne  dit   rien    sur   l'article    786.  Mais,  à  propos   de 
l'article  777,  il  le  traduit  ainsi  :  «  C'est-à-dire  que  celui  qui 
accepte  la  succession,  en    quelque    temps   que  ce   soit,  est 
considéré  comme  s'il  l'avait  eue  dès  le  moment   de  l'ouver- 
ture. »  L'héritier  étant  saisi  a  die  moî^tis,  ne  dites  pas  que 
les  mots  «  comme  s'il  l'avait  eue  »  se  rapportent  à  la  saisine. 
Ils  ne  peuvent  se  rattacher  qu'à  la  propriété  censée  transmise 
à  l'acceptant,  dès  le  moment  de  l'ouverture  de  la  succession. 
Et  l'article  786  ne  contredit  point  l'article  777.  Il  signifie 
que  l'héritier  renonçant  est  réputé  n'avoir  jamais  été  investi 
du  droit  héréditaire.  L'on  ne  peut  objecter  que,  la  qualité 
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d'héritier  ayant  pour  conséquence  la  transmission  de  la 
propriété,  celle-ci  est  censée,  d'après  l'article  785,  n'avoir 
jamais  appartenu  à  l'héritier  renonçant,  et,  par  suite,  lui 
a,  en  droit,  appartenu  avant  son  option.  D'après  la  théorie 
nouvelle,  en  effet,  ce  n'est  pas  de  la  qualité  d'héritier  (i),  mais 
de  l'exercice  de  cette  qualité,  c'est-à-dire  de  l'exercice  du  droit 
héréditaire  dans  le  sens  de  l'acceptation,  que  résulte  la 
transmission  de  la  propriété. 

Ainsi,  d'une  part,  l'article  777  établit  la  rétroactivité,  au 
jour  du  décès,  de  l'acquisition  de  la  propriété  des  biens  héré- 
ditaires; d'autre  part,  l'article  786  fait  rétroagir  la  résolution 
du  droit  héréditaire,  à  Tinstant  de  la  mort  du  de  cujus.  Où  est 
la  contradiction? 

Elle  n'existe  que  dans  la  théorie  traditionnelle.  La  thèse 
nouvelle  naît  donc  du  rapprochement  des  articles  777  et  78b. 
C'est  déjà  une  raison  pour  nous  y  rallier.  Mais  ce  n'est  pas  la 
principale.  C'est  surtout  l'article  789  qui,  véritable  énigme, 
si  l'on  n'admet  que  la  propriété  des  biens  héréditaires  naît 
seulement  du  jour  de  l'acceptation  de  la  succession,  devient, 
au  contraire,  si  on  l'interprète  à  la  lueur  de  cette  vraie 
doctrine,  l'un  des  plus  simples  et  des  plus  raisonnables. 

Nous  n'avons  aucun  besoin  de  remonter  dans  l'ancien  droit 
pour  l'interpréter.  Nous  ne  pourrions  y  découvrir,  d'ailleurs, 
l'origine  de  notre  texte,  puisqu'il  édicté  une  disposition  toute 
nouvelle,  admet  une  prescriptibilité  que  répudiaient  nos 
vieux  auteurs. 

Ceux-ci  étaient  unanimes,  en  effet,  à  déclarer  impres- 
criptible la  faculté   de  renoncer  (2),  et  la  grande  majorité 


(i)  La  loi  emploie  cependant,  mais  par  exception,  «  hères  »  dans  le  sens  de 
«  dominus  ». 

(2)  Demolombe,  t.  XIV.  —  ViLLEQUEz,  Nonvclle  Rcvuc  historique,  1889, 
p.  748. 
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reconnaissaient  également  l'imprescriptibilite'  de  la  faculté 
d'accepter. 

Ainsi,  les  plus  anciens  de  nos  auteurs  coutumiers,  tels  que  : 
Jean  Desmares  (i),  Bouteiller  (2),  Gharondas;  de  même, 
Mazuer  (3),  d'Argentré  (4),  Dumoulin  (5),  Duret  (6),  Auroux 
des  Pommiers  (7),  Bugnyon  (8),  Legrand  (9),  Laurière  (lo), 
distinguent  entre  la  pétition  d'hérédité  et  la  faculté  d'accepter 
ou  de  renoncer;  ils  déclarent  celle-là  sujette  à  s'éteindre  par 
prescription,  admettent,  en  d'autres  termes,  qu'elle  se  trouve 
paralysée  par  la  prescription  acquisitive  accomplie  au  profit 
du  tiers  détenteur;  ils  reconnaissaient,  au  contraire,  impres- 
criptible, la  faculté  d'accepter  ou  de  renoncer. 

Pothier  exprime  le  même  avis.  Il  dit  formellement  que 
«  l'héritier  est  toujours  à  temps  d'accepter  la  succession  tant 
qu'il  ne  l'a  pas  répudiée...  ».  Or,  en  déclarant  à  la  fois  impres- 
criptible la  faculté,  soit  d'accepter,  soit  de  renoncer,  le  grand 
jurisconsulte  adopte  l'opinion  qui,  seule,  peut  s'accorder 
avec  sa  théorie  de  l'acquisition  ipso  jure  des  biens  hérédi- 
taires. Car  s'il  avait  jugé  prescrite,  au  bout  de  trente  ans^  la 
faculté  d'accepter,  il  serait  arrivé  à  admettre  l'extinction,  par 


(i)  V.  Décis.  ccxciv,  à  la  fin  du  commentaire  de  Brodeau  sur  la  coutume 
de  Paris. 

(2)  Somme  rurale^  titre  xx,  «  Du  laps  de  temps  »,  etc.  ;  §  I,  T)c  succession 
appréhender. 

(3)  'Pratique  judiciaire,  titre  «  Des  successions  ». 

(4)  Sur  l'article  511  de  la  coutume  de  Bretagne,  gl.  lu,  n°  5. 

(5)  Sur  l'article  130  de  l'ancienne  coutume  de  Paris.  —  Notes  sur  le 
chapitre  xix  de  la  coutume  de  Bcrry  ;  sur  l'article  299  de  la  coutume  du 
Bourbonnais. 

(6)  Sur  l'article  23  de  la  coutume  du  Bourbonnais. 

(7)  Sur  l'article  26,  n°'  7  et  8,  de  la  même  coutume. 

(8)  De  legibus  abrogatis,  1.  I,  §§  82  et  11. 

(9)  Sur  la  coutume  de  Troyes,  fit.  iv,  art.  69,  glose  unique,  n"*  10  et  11. 

(10)  Sur  l'article  317  de  la  coutume  de  Paris. 
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non-usage,  du  droit  de  propriété.  Sa  thèse  du  transfert  immé- 
diat appelait  donc  Timprescriptibilité  de  la  faculté'  d'accepter. 
Le  Code,  en  repoussant,  dans  Tarticle  781),  la  conséquence 
logique  du  principe,  semble  bien  avoir  répudié  celui-ci. 

Gela  paraît  encore  plus  certain,  si  Ton  considère  que  les 
quelques  auteurs  de  l'ancien  droit  qui  optaient  pour  la  pres- 
criptibilité  de  la  faculté  d'accepter  étaient  des  jurisconsultes  de 
pa3^s  de  droit  écrit,  comme  Faber(i),  —  imbus  par  conséquent 
de  la  théorie  romaine  de  Vaditio,  —  ou  un  auteur  isolé  de  nos 
coutumes,  Le  Brun  (2),  qui  se  ralliait,  nous  l'avons  vu,  à  la 
doctrine  de  l'acquisition  des  biens  héréditaires  par  l'accepta- 
tion. Leur  thèse  de  la  transmission  de  la  propriété  aditionis 
ope,  ne  s'opposait  aucunement,  en  effet,  à  ce  qu'ils  fissent  de 
l'héritier,  n'ayant  pas  accepté  dans  les  trente  ans,  un  étranger 
à  l'hérédité. 

Entre  l'opinion  que  Pothier  déduit  du  principe  de  l'acqui- 
sition ipso  jure  des  objets  de  la  succession,  et  celle  de  Le  Brun 
ne  pouvant  rationnellement  découler  que  du  principe  opposé 
de  la  transmission  aditionis  ope,  le  Code,  dans  l'article  789, 
se  range  à  l'avis  du  dernier.  N'est-ce  pas  une  raison  qui  auto- 
rise à  poser  comme  règle,  que  l'héritier  est  propriétaire,  sous 
l'empire  de  nos  lois,  en  vertu  seulement  de  l'adition  ? 

Cette  règle,  en  tout  cas,  permet,  nous  l'avons  déjà  dit  et 
nous  allons  essayer  de  le  prouver,  de  donner  à  l'article  789 
une  interprétation  très  simple,  la  seule  exacte  selon  nous. 

Que  l'on  soit  en  présence  d'un  héritier  légitime  ou  naturel, 
ou  simplement,  d'un  successeur  irrégulier,  cet  héritier  ou  ce 


(1)  V.  Codex  Fabrianus,  ©e  repudianda  vel  ahstin.  hered.,  vi,  12.  défi- 
nit. 16,  texte  et  note. 

(2)  Sans  accompagner  son  affirmation  de  la  moindre  raison,  Le  Brun  dit  au 
iiv,  III,  ch.  I,  no  41,  des  Successions  :  «  L'on  peut  aussi  se  porter  héritier 
pendant  trente  ans.  » 
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successeur  n'a,  dirons-nous,  au  jour  du  décès,  qu'un  droit 
hére'ditaire  qui  consiste  dans  la  faculté'  d'accepter  ou  de 
renoncer.  Ne  Teût-il  pas,  il  serait  e'tranger  à  la  succession. 
Eh  bien,  ce  qui  se  prescrit,  dans  l'article  789,  c'est  le  droit 
he'rcditaire  s'e'teignant  au  bout  de  trente  ans.  Le  texte, 
parlant  de  la  prescription  de  «  la  faculté'  d'accepter  ou  de 
re'pudier  »,  le  de'signe  par  les  avantages  juridiques  qu'il 
comporte. 

Ainsi,  après  trente  ans,  The'ritier,  ou  le  successeur  irre'gu- 
lier,  ayant  perdu  son  droit  he're'ditaire,  ne  peut  plus,  par  son 
exercice,  devenir  proprie'taire  des  biens  de  l'he'rc'dite'.  Il  lui 
est  de'sormais  e'tranger,  puisque  la  prescription  a  efface'  le  seul 
lien  qui  l'y  rattachait. 

Ce  sj^'stème,  qui  donne  une  explication  toute  naturelle  de 
l'article  789,  est,  de  plus,  conforme  aux  principes  ge'ne'raux 
du  Gode  sur  cette  matière. 

Le  principe  pose'  par  la  loi,  dans  l'article  775,  «  nul  n'est 
héritier  qui  ne  veut  »,  notre  solution  le  respecte.  Et,  en  effet, 
un  héritier  qui,  pendant  trente  années,  a  gardé  le  silence,  ne 
peut  être  présumé  avoir  la  volonté  d'accepter.  L'article  785 
dit,  il  est  vrai,  «  nul  n'est  présumé  renonçant  ».  Mais,  juste- 
ment, l'opinion  que  nous  soutenons  est  basée  sur  la  perte  du 
droit  héréditaire  par  une  inaction  prolongée,  et  non,  comme 
on  pourrait  le  croire,  sur  une  présomption  de  renonciation. 
La  renonciation  ne  suppose-t-elle  pas,  d'ailleurs,  un  succes- 
sible?  Or,  à  celui  qui  est  resté  trente  ans  sans  accepter  ni 
répudier,  nous  refusons  la  qualité  d'héritier.  S'il  l'avait,  il  l'a 
perdue.  L'on  n'abdique  pas  une  qualité  qu'on  n'a  plus. 

M.  Baudry-Lacantinerie  (i)  adresse  une  objection  :  «  L'ar- 
ticle 789,  dit-il,  signifie  alors,  que  la  faculté  d'accepter   se 

(i)  T.  II,  n"  180. 
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prescrit  par  trente  ans,  et  on  laisse  sans  explication  les  mots 
«  ou  de  re'pudier.  »  Nous  re'pondrons  à  l'e'minent  doyen  : 
L'he'ritier  a,  du  jour  du  de'cès,  un  droit  he're'ditaire.  Seul,  ce 
droit  empêche  qu'il  soit  étranger  à  la  succession.  Son 
extinction,  par  la  prescription  de  trente  ans,  entraîne  avec 
elle  la  perte  de  la  saisine.  L'he'ritier  n'a  plus  aucun  rapport 
avec  l'he're'dite'.  Puisqu'il  lui  est  e'tranger,  il  est  conside'ré 
comme  n'ayant  jamais  eu  le  droit  de  re'pudier  l'offre  que  lui 
faisait  la  loi.  En  ce  sens,  on  peut  dire  que  la  faculté  de 
renoncer  est  prescrite;  les  mots  «  ou  de  re'pudier  »  ne  sont 
donc  pas,  inutiles. 

La  jurisprudence  a  fini  par  se  rallier  à  l'opinion  que  nous 
adoptons;  et,  d'après  de  nombreux  arrêts,  l'article  789 
signifie  que  le  droit  he're'ditaire,  comme  tous  les  droits  en 
ge'ne'ral,  s'e'teint  au  bout  de  trente  ans  (i).  Cette  interpre'- 
tation  est  donne'e,  notamment,  par  un  arrêt  de  la  Cour  de 
cassation  du  28  fe'vrier  1881  (D.  81 .1.19b:  S.  81. 1.343).  La 
Cour  dit  qu'après  trente  ans  d'inaction  le  successible  «  est 
absolument  dans  la  même  position  que  l'he'ritier  renonçant 
et  qu'il  est  comme  lui  conside'ré'  comme  n'ayant  jamais  e'te' 
héritier  ». 

Néanmoins,  si  la  jurisprudence  admet  que  l'héritier  est 
propriétaire  a  die  mortis^  elle  n'échappe  pas  à  l'objection  que 
nous  avons  formulée  contre  les  autres  systèmes.  Puisque,  le 
droit  héréditaire  étant  prescrit,  le  successible  est  devenu 
étranger  à  la  succession,  il  n'est  plus  propriétaire  des  biens 
qui  la  composent.  Il  l'a  été,  selon  la  jurisprudence.  Il  a  donc 
perdu  cette  propriété  par  l'etfet   de  son   inaction,  l'on   peut 


(l)  Paris,  Il  décembre  185!=!  (D.  P.  58.2.222).  —  Caen,  25  juillet  1862 
(D.  P.  63.2.168).  —  Bourges,  28  novembre  1871  (D.  W  72.2.138).  — 
Req.,  29  janvier  1862  (D.  P.  62.1.273).  — Cass.  Belgique,  20  novembre  1891 
{Pasicrisie  belge,  1891,  i,  14). 
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dire  par  non-usage.  Or,  ce  re'sultat  est  la  violation  du 
principe  que  nous  avons  de'montre'  :  que  la  proprie'te',  droit 
perpétuel,  ne  peut  se  perdre  par  le  simple  non-usage,  mais 
seulement  par  l'effet  d'une  prescription  acquisitive  accomplie 
au  profit  d'un  tiers. 

La  jurisprudence  a-t-elle  pre'vu  l'objection  ?  Nous  serions 
tente's  de  le  croire,  car  elle  a  fait,  dans  de  nombreux  arrêts,  de 
la  prescription  extinctive  de  l'article  789,  une  ve'ritable  pres- 
cription acquisitive.  Elle  a  été'  sans  doute  amenée  à  commettre 
cette  erreur  par  la  pensée  que  l'héritier  qui,  propriétaire  a  die 
mortis,  était  demeuré  trente  ans  sans  accepter  ni  répudier, 
ne  pouvait  être  considéré  comme  ayant  perdu,  par  le  simple 
non-usage  de  son  droit  héréditaire,  la  propriété  dont  la  loi 
l'avait  investi.  Elle  a  exigé  alors  du  défendeur,  lorsqu'un 
héritier  venait  après  trente  ans  réclamer  la  succession,  la 
preuve  non  pas  uniquement  de  la  déchéance  du  droit  hérédi- 
taire du  demandeur,  mais  encore  de  l'acquisition  par  lui, 
défendeur,  des  biens  héréditaires  par  la  prescription.  Elle  a 
de  la  sorte  affirmé  que,  seule  à  son  avis,  la  prescription  acqui- 
sitive pouvait  repousser  l'action  de  l'héritier  véritable.  Elle  a 
été  même  plus  loin,  et,  malgré  qu'en  principe  la  prescription 
soit  trentenaire,  elle  a  créé  une  fiction  en  vertu  de  laquelle  le 
défendeur  qui  a  possédé  un  moindre  temps  est  censé  avoir 
possédé  depuis  l'instant  de  l'ouverture  de  la  succession  (i). 
Nous  n'insisterons  pas  pour  montrer  ce  qu'a  d'arbitraire  une 
pareille  doctrine.  Sans  doute,  s'il  y  a  eu  prescription  acquisi- 
tive de  l'hérédité,  la  pétition  d'hérédité  ne  peut  plus  être 
exercée,  et  l'héritier,  qui  n'a  ni  accepté  ni  répudié,  a  perdu  son 
droit.  Mais,  d'abord,  il  ne  faut  pas,  avec  la  jurisprudence, 


(i)  Req.,  29  janv.  1862  'D.  P.  62.1.273).  —  Rouen,  23  avril  1856  (D.  P.  59. 
^.441).  —  Paris,  12  décembre  18=; i  CD.  P.  64.5.4).  —  Paris,  6  avril  1854. 
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faire  courir  la  prescription  acquisitive  au  profit  du  cohe'ritier 
ou  de  riicritier  du  degré'  subse'quent  qui  a  posse'de'  toute 
l'he're'dite',  avant  leur  prise  de  possession  effective.  La  solution 
contraire  aboutirait  à  la  violation  du  principe  d'après  lequel 
la  possession  ad  usucapionem^  doit  être  publique  et  non  e'qui- 
voque,  et  aussi  de  cet  autre  principe  que  la  loi  seule  a  le  droit 
de  cre'er  une  possession  fictive.  Ensuite,  la  jurisprudence  se 
trompe  lorsqu'elle  voit,  dans  la  perte  de  son  droit  par  The'ri- 
tier  qui  n"a  pas  pris  parti  avant  Taccomplissement,  au  profit 
d'un  autre,  de  la  prescription  acquisitive,  une  application  de 
l'article  789.  L'he'ritier  acceptant,  qui  laisserait  un  tiers  pos- 
séder pendant  trente  ans.  à  sa  place,  l'hérédité',  perdrait  éga- 
lement tous  les  biens  qui  auraient  appartenu  au  défunt.  Et  il 
n'est  pas  douteux,  d'ailleurs,  que  la  loi,  parlant,  dans  l'ar- 
ticle 789,  d'une  faculté  qui  se  prescrit,  entende  parler  d'une 
prescription  extinctive.  L'on  ne  conçoit  pas  qu'une  faculté 
puisse  s'acquérir  par  prescription. 

D'une  certaine  façon,  nous  comprenons  pourtant  Terreur 
delà  jurisprudence.  Elle  part  de  ce  principe,  que  l'héritier 
est  propriétaire  a  die  mortis  des  biens  de  la  succession.  Puis- 
qu'il ne  peut  être  privé  de  ce  droit  de  propriété,  que  par 
l'effet  d'une  prescription  acquisitive  accomplie  au  profit  d'un 
tiers,  la  loi,  dit-elle,  le  déclarant,  au  bout  de  trente  ans,  déchu 
de  son  droit,  et,  par  là,  étranger  à  l'hérédité,  édicté  une 
prescription  acquisitive,  toute  prescription  extinctive  étant, 
dans  l'espèce,  un  non-sens.  Seulement,  en  fait,  il  sera  très 
rare  que  le  défendeur  à  la  pétition  d'hérédité  soit  possesseur 
depuis  trente  ans  des  biens  que  réclame  le  successible  qui  est 
resté,  ce  laps  de  temps,  sans  agir.  Il  y  aurait  des  inconvé- 
nients à  l'obliger  à  le^  restituer.  La  pensée  de  la  loi  a  dû  être 
de  faire  rétroagir  sa  possession  au  jour  du  décès,  afin  qu'il 
remplisse  les  conditions  voulues  pour  être  considéré  comme 
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ayant  enlevé,  par  une  prescription  acquisitive,  à  The'ritier, 
la  propriété'  dont  il  était,  a  die  morîis,  investi. 

Nous  ne  nions  point  que  ce  raisonnement  soit  logique. 
Mais  il  aboutit  à  la  suppression  de  l'article  789,  et  à  son 
remplacement  par  un  nouvel  article  que  construit  la  juris- 
prudence. Voilà  comment  la  thèse  courante  arrive  à  inter- 
préter un  texte  :  elle  le  détruit  pour  le  refaire.  N'est-ce  pas 
sa  condamnation?  Et  n'est-ce  pas  aussi  la  preuve  du  bien- 
fondé  de  notre  théorie  qui,  exigeant,  pour  rendre  le  succes- 
sible  propriétaire,  une  manifestation  de  sa  volonté,  permet 
d'expliquer  sans  aucune  difficulté,  sans  aucun  effort,  cet 
article  789? 

En  résumé,  la  tradition  coutumière,  le  rapprochement  des 
articles  777  et  785,  l'examen  de  l'article  789,  justifient  la  thèse 
de  l'acquisition,  aditionis  ope,  de  la  propriété  des  biens 
héréditaires. 

Ajoutons  que  l'article  779,  parlant  à' adition  v>onv  désigner 
l'acceptation  de  l'hérédité,  prouve  également  qu'elle  produit 
le  même  effet  que  l'adition  romaine,  c'est-à-dire  qu'elle 
opère  le  transfert  de  la  propriété.  Les  partisans  de  la  théorie 
courante  ne  peuvent  expliquer  que  le  législateur  ait  employé 
ce  mot  «  adition  ».  Ils  pensent  qu'il  s'est  glissé  par  erreur 
dans  l'article  779.  «  Il  arrive  parfois,  disent-ils  (i),  que  le 
langage  juridique  survit  aux  idées  qu'il  exprimait  jadis.  C'est 
ainsi  que  le  Gode  parle  encore  à' adition  d" hérédité  (779).  Ce 
serait  une  hérésie,  si  l'on  entendait  ce  mot  dans  le  sens 
romain.  Il  ne  peut  être  question  d'acquérir  l'hérédité  par 
une  adition,  alors  qu'elle  est  acquise,  en  vertu  de  la  loi,  dès 
l'instant  de  l'ouverture  de  la  succession.  »  Eh  bien,  ce  sont 
eux  qui  commettent  une  hérésie,  en   refusant  de   donner  au 

(i)  Laurent,  Principes,  t.  IX,  p.  256. 
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mot  «  adition  »  son  sens  historique,  car,  que  notre  Gode  ait 
adopte' Tadition  des  Romains  (n,  cela  nous  est  prouve'  par  la 
tradition,  par  les  articles  777  et  786  d'une  part,  789  de 
l'autre  et  aussi,  croyons-nous,  par  l'article  775,  qui  est  ainsi 
conçu  :  «  Nul  n'est  tenu  d'accepter  une  succession  qui  lui  est 
échue.  »  Si,  avec  la  presque  unanimité'  des  auteurs,  l'on 
admet  que  The'ritier  saisi  a  die  mortis  reste,  au  bout  de  trente 
ans,  de'finitivement  propriétaire,  qu'il  ait  ou  non  pris  parti, 
l'article  77?  s'exprime  fort  mal.  Il  semble  vouloir  dire  qu'il 
n'est  besoin  d'aucun  acte  pour  devenir  e'tranger  à  la  succes- 
sion, et  que,  l'acceptation  n'e'tant  jamais  force'e,  la  loi  ne 
saurait  l'imposer  à  un  successible.  Si  celui  qui  accepte 
demeure  proprie'taire,  à  moins  qu'il  ne  renonce  à  l'he're'dite', 
l'article  775  aurait  dû  confe'rer  au  successible,  le  droit  de 
renoncer  et  non  celui  de  ne  pas  accepter.  «  Ne  pas  accepter  », 
c'est,  en  effet,  tout  autre  chose,  que  «  renoncer  ».  D'après 
l'une  de  ces  expressions,  Ton  s'abstient  de  recueillir;  selon 
l'autre,  au  contraire,  on  se  de'pouille.  «  Nul  n'est  tenu 
d'acque'rir,  par  son  adition,  une  he're'dité  qui  lui  est  e'chue  », 
tel  est  donc  le  véritable  sens  de  l'article  775.  Ce  qui  le 
prouve  encore,  c'est  que,  de  l'avis  de  tous  les  interprètes, 
il  est  la  traduction  fidèle  de  l'article  3i5  de  la  coutume  de 
Paris  «  il  ne  se  porte  héritier  qui  ne  veut  ».  Or,  cette  formule, 
adopte'e  par  le  plus  grand  nombre  de  nos  coutumes,  signifie 
que  l'acceptation  est  ne'cessaire  pour  faire  du  successible  un 
he'ritier,  un  propriétaire.  L'article  775  doit  avoir  la  même 
portée,  et  exprimer  la  pensée  que  M.  Treilhard  précisait 
ainsi,  dans  un  passage  de  l'exposé  des  motifs  :  «  Les  précau- 


(i)Nous  voulons  parler  de  l'adition  telle  qu'elle  existait  dans  le  droit 
romain  récent,  sous  l'empire  duquel  le  droit  à  l'hcréditc  était  devenu  trans- 
missible,  la  règle  de  l'intransmissibilité  disparaissant  presque  sous  les 
dérogations  qui  y  étaient  apportées. 
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tions  pi"ises,  disait-il,  ne  permettront  pas  de  charger  de  la 
qualité'  d'he'ritier,  celui  qui  n'aura  pas  voulu  la  prendre,  et 
qui  ne  Taura  pas  prise  en  effet.  »  En  re'sume',  l'article  773 
conduit  à  affirmer  que  l'he'ritier  n'est  proprie'taire  qu'autant 
qu'il  accepte  expresse'ment  ou  tacitement. 

L'article  790  fournit  un  autre  argument  en  faveur  de 
notre  thèse.  Il  permet,  à  l'he'ritier  qui  a  renonce',  d'accepter 
la  succession  si  elle  n'a  pas  encore  e'te'  acceptée  par  d'autres 
he'ritiers,  sans  pre'judice  toutefois  du  droit  des  tiers.  La 
plupart  des  auteurs  s'accordent  à  dire  que  le  motif  qui  l'a 
fait  e'dicter  est  le  de'sir  du  législateur  de  diminuer  les  chances 
que  court  la  succession  de  demeurer  vacante  (i).  D'après  la 
doctrine,  la  renonciation  de  l'héritier  laisse  donc  les  biens 
sans  propriétaire.  La  jurisprudence  est,  d'ailleurs,  en  ce 
sens  (2).  D'un  autre  côté,  en  même  temps  que  l'héritier 
renonçant  perd  la  saisine,  ses  cohéritiers  ou  les  héritiers  du 
degré  subséquent  en  sont,  au  contraire,  rétroactivement 
investis,  sous  la  réserve  toutefois  de  la  possibilité  pour  le 
renonçant,  tant  qu'ils  n'ont  par  leur  adition  confirmé  cette 
saisine,  de  les  en  dépouiller,  par  un  simple  acte  de  sa  volonté. 

L'on  se  récrie.  «  Gomment  donc  se  peut-il,  dit  M.  Demo- 
lombe,  que  le  renonçant  leur  enlève  ce  droit  qui  leur  est 
acquis?  »  Nous  ne  partageons  pas  l'avis  de  l'éminent  auteur, 
qui  considère  la  disposition  de  l'article  790  comme  une 
anomalie.  La  saisine,  en  effet,  confère  bien  moins  un  droit 
à  l'héritier  qu'en  investit  la  loi,  qu'elle  ne  règle  une  situation 
provisoire.  Entre  la  renonciation  de  l'héritier  et  son  accep- 
tation, ou  celle  de  l'héritier  subséquent,  l'hérédité  est  jacente; 


(i)  Hue,  no  192,  t.  V.  —  Demolombe,  n"*  52,  t.  XV.  —  Colmet 
Santerre,  t.  III,  no  III  bis,  I. 

(2)  Orléans,  3  février  1883,  sous  cassation  20  avril  1885  (S.  85.1.255). 
Cass.,  17  décembre  1888  (D.  89.1,465). 
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à  sa  tête,  il  n'y  a  aucun  propriétaire.  Pourtant,  ce  patrimoine 
successoral  ne  doit  pas  rester  en  soulVrance.  Il  faut  faire  face 
à  la  situation  provisoire  dans  laquelle  il  se  trouve.  Pour  cela, 
le  législateur  investit  l'héritier  subséquent  de  la  saisine,  dans 
laquelle  il  puise  le  droit  d'accomplir  les  actes  nécessaires  à  la 
conservation  des  biens  héréditaires.  Arrive  un  moment  où  la 
situation  cesse  d'être  provisoire  :  c'est  à  dater  de  Tadition, 
qui  imprime  sur  la  tête  de  l'acceptant  la  qualité  irrévocable 
de  propriétaire.  Désormais  l'hérédité  a  un  maître;  les  biens 
qui  la  composent  ne  réclament  plus  un  administrateur. 
Quelle  serait  dès  lors  Tutilité  de  la  saisine:  Provisoire  comme 
la  situation  qui  lui  a  donné  naissance,  elle  doit  cesser  avec  elle. 

Ainsi,  dans  l'hypothèse  de  l'article  790,  le  patrimoine 
successoral  est  vacant,  jusqu'à  l'acceptation  de  l'hérédité,  qui 
a  pour  effet  de  rendre  l'acceptant  propriétaire.  Mais  alors,  si 
l'adition  fait  acquérir  la  propriété,  lorsqu'elle  se  présente 
entourée  des  circonstances  prévues  par  l'article  790,  comment 
n'offre-t-elle  pas  le  même  résultat  dans  tous  les  autres  cas: 
S'il  est  de  principe  que  l'héritier  se  trouve  propriétaire,  sans 
manifestation  de  volonté,  dès  que  sa  vocation  s'ouvre  par  la 
mort  de  son  auteur,  nous  avons  peine  à  nous  expliquer  que, 
s'il  renonce,  son  cohéritier,  ou  l'héritier  du  degré  subséquent, 
n'acquière  pas,  avant  toute  acceptation,  l'un,  la  co-propriété, 
l'autre,  la  propriété  dont  il  s'est  volontairement  dépouillé. 
Tenons  un  instant  pour  vraie  cette  solution,  conséquence 
logique  du  principe  généralement  admis.  Elle  nous  paraît  en 
contradiction  avec  les  termes  de  l'article  790.  Ce  jexte  dit 
que  l'héritier  peut  revenir  sur  sa  répudiation,  sous  la  réserve 
seulement  du  droit  des  tiers.  Or,  nous  voyons  un  droit 
acquis,  pour  le  successible  du  degré  subséquent,  dès  cette 
renonciation  :  le  droit  de  propriété  dont  l'investit  la  loi. 

De  plus,  quelle  est  la  nature  de  cette  propriété?  Est-elle 
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affectée  d'une  simple  condition  re'solutoire  de  renonciation? 
Il  nous  semble  difficile  de  le  pre'tendre.  Car,  s'il  en  e'tait 
ainsi,  seule  sa  re'pudiation  pourrait  en  de'pouiller  l'appelé'  du 
second  degré';  et  les  articles  790,  462,  viendraient  contredire 
cette  de'duction  nécessaire  du  principe  de  l'acquisition  sous 
condition  re'solutoire,  puisqu'ils  permettent  à  Tappele'  du 
premier  degré'  de  revenir  sur  sa  renonciation,  tant  que  l'ap- 
pelé' du  second  n'a  pas  accepte'.  Mais  alors,  si  l'acquisition 
ipso  jure  par  l'he'ritier,  de  l'hérédité',  sous  la  seule  condition 
résolutoire  de  sa  renonciation,  est  un  principe  incontesté, 
pourquoi  la  loi  y  apporterait-elle  une  dérogation  dans 
l'article  790? 

Concluons  que  le  législateur  n'a  pas  conçu  l'article  790, 
comme  une  dérogation  au  droit  commun  tel  qu'il  existe  en 
matière  de  transmission  mortis  causa.  Ce  texte  n'est,  au 
contraire,  dans  sa  pensée,  que  l'application  du  principe 
d'après  lequel  l'héritier,  saisi  ou  non,  n'est  investi  de  la 
propriété  qu'à  l'instant  de  son  acceptation. 

M.  Laurent  ne  s'associera  pas  à  cette  conclusion.  Mais  il 
en  reconnaîtra  sûrement  la  logique,  l'ayant  déjà  proclamée 
en  ces  termes  :  «  L'article  790  suppose  que  c'est  l'acceptation 
qui  donne,  au  successible,  un  droit  à  l'hérédité.  C'est  une 
dérogation  au  système  du  Code,  d'après  lequel  l'acceptation 
ne  fait  que  confirmer  le  droit  déjà  transmis  à  l'héritier,  en 
vertu  de  la  loi.  »  L'honorable  auteur  évite  ainsi  la  difficulté, 
il  ne  la  résout  pas. 

MM.  Rodière  et  Pont  ont  seuls  donné  à  l'article  790 
sa  véritable  signification  :  «  De  même  que  l'acceptation,  la 
renonciation  est  irrévocable.  La  femme  qui  a  renoncé  est 
définitivement  dépouillée;  une  acceptation  ultérieure  ne 
ferait  pas  revivre  ses  droits.  //  est  vrai  qu'aux  termes  de 
r article  jgo  du  Code  Napoléon,  tant  que  la  prescription  du 
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droit  d'accepter  nest  pas  acquise  contre  les  héritiers  qui  ont 
renoncé,  ceux-ci  ont  la  faculté  d'accepter  la  succession,  si  elle 
na  pas  été  acceptée  par  d'autres  héritiers.  Mais  il  est  facile 
de  voir  la  différence  qui  se  trouve  entre  les  deux  cas.  Notre 
législation  fi'admet  pas  d'héritier  nécessaire,  et  sHl  est  de 
principe  que  le  mort  saisit  le  vif,  il  est  constant  que  nul 
ne  peut   être   héritier    malgré   lui-même,   et    qu'on    demeure 

ÉTRANGER  A  LA  SUCCESSION,  TANT  QU'ON  NE  l'a  PAS  VOLONTAIREMENT 
APPRÉHENDÉE,  c'eST-A-DIRE  TANT  Qu'oN  n'a  PAS  FAIT  QUELQUE  ACTE 
QUI     RÉVÈLE,    d'une    MANIERE    NON    ÉQUIVOQUE,    l'tNTENTION    DE    SE 

PORTER  HÉRITIER.  En  matière  de  communauté',  au  contraire,  la 
proprie'te  ne  reste  pas  incertaine,  même  fictivement!  Elle  est 
transfe're'e  au  mari,  par  le  seul  fait  de  la  renonciation  de  la 

femme (i).  »   Voilà  un  passage   qui   donne   sa   ve'ritable 

porte'e  à  l'article  790  dont  le  texte  est  la  preuve  que  l'he'ritier 
ne  devient  proprie'taire  que  lorsqu'il  en  manifeste  la  volonté. 

Un  autre  argument  en  faveur  du  même  principe,  est  la 
difficulté',  si  on  ne  l'adopte,  d'expliquer  le  droit  reconnu  par 
tous  les  auteurs  aux  créanciers  personnels  de  l'héritier,  d'exer- 
cer Toption  qui  appartient  à  leur  débiteur,  au  nom  de  celui-ci. 

Pour  nous  qui  voyons  dans  l'héritier  un  propriétaire  du 
jour  seulement  de  son  acceptation,  nous  justifions  un  pareil 
droit  aisément.  Cet  héritier,  disons-nous,  a  dans  son  patri- 
moine, à  dater  du  décès,  un  droit  certain  :  le  droit  héréditaire 
qui,  selon  la  juste  remarque  de  MM.  Baudry  et  Barde,  «  bien 
qu'il  comporte  une  faculté  d'option,  n'en  est  pas  moins  un 
droit  »  2),  et  fait  partie  du  gage  commun  de  ses  créanciers. 
Ces  derniers  peuvent  donc  l'exercer  au  nom  de  leur  débiteur, 
par  application  de  l'article  1166. 


(i)   Traite  du  Contrat  de  mariage,  2"  cdit.,  n"  1194. 
(j)  Baudry  et  Barde.  Obligations,  p.  507,  n"  Ooi. 
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Mais,  dans  l'opinion  contraire  qui  déclare  The'riticr  propric'- 
taire  a  die  mortis,  il  est  moins  facile  de  justitier  le  même 
droit,  pour  les  cre'anciers  personnels  de  l'he'ritier,  d'exercer  à 
la  place  de  celui-ci  Toption  à  lui  accorde'e  par  la  loi. 

L'article  ii  66  permet  aux  cre'anciers,  en  effet,  d'exercer 
«  les  droits  et  actions  de  leur  de'biteur  ».  Or,  examinant  la 
théorie  courante,  nous  voyons  bien  le  droit  de  propriété 
reposer  sur  la  tête  de  l'héritier  a  die  mortis.  Seulement  nous 
ne  concevons  pas  à  côté  un  autre  droit  distinct  qui  ait  nom  : 
le  droit  héréditaire.  Nous  estimons  que  M.  Laurent  a  raison 
de  se  demander  pourquoi  certains  auteurs  font  deux  droits 
distincts  du  droit  de  propriété  né  le  jour  du  décès  et  du  droit 
héréditaire  acquis  au  même  instant.  Pour  les  partisans  de 
l'acquisition  ipso  jure,  ces  deux  droits  devraient  se  confondre. 
En  résumé,  l'héritier  se  trouverait  a  die  mor^lis  investi  de  la 
propriété  des  biens  de  la  succession;  et  il  aurait,  en  outre,  la 
faculté  de  consolider  cette  propriété  en  acceptant  l'hérédité, 
celle  d'en  opérer  la  résolution  en  y  renonçant.  Eh  bien,  si 
nous  n'hésitons  pas,  dans  notre  théorie,  à  permettre  au  créan- 
cier d'exercer  un  droit  appartenant  à  son  débiteur,  comme 
M.  Laurent,  si  nous  adoptions  la  thèse  courante,  nous  refu- 
serions d'autoriser  ce  créancier  à  exercer  la  simple  faculté 
qu'aurait  son  débiteur  de  consolider  un  droit  préexistant. 
Quel  texte  lui  conférerait  pareil  pouvoir?  Ce  ne  serait  assu- 
rément pas  l'article  ii66. 

Donc,  la  thèse  que  nous  soutenons,  sur  la  transmission  de 
la  propriété  mortis  causât  explique  mieux  que  la  thèse  couram- 
ment admise,  que  les  créanciers  puissent  accepter  un  legs  ou 
une  succession  échu  à  leur  débiteur.  Elle  repose  en  outre 
sur  la  conception  logique  de  tout  transfert  de  droits.  L'on 
comprend  difficilement  qu'on  acquière  la  propriété  de  quelque 
bien,  sans  aucune  manifestation  de  volonté.    Les   différents 
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modes  d'acquérir  la  propriété,  énumérés  par  les  articles  711, 
712,  exigent  d'ailleurs  pour  cette  acquisition  le  consentement 
de  celui  au  profit  duquel  elle  s'opère.  La  propriété,  dit  d'abord 
l'article  711,  s'acquiert  et  se  transmet  par  l'effet  des  obliga- 
tions. Celles-ci  naissant  ordinairement  des  contrats,  lesquels 
se  forment  par  le  consentement,  c'est,  peut-on  dire,  le  consen- 
tement productif  de  l'obligation  qui  opère  la  translation  de  la 
propriété.  Et  la  donation,  qui  fait  partie  des  modes  énumérés 
dans  l'article  711,  n'existe,  par  conséquent  ne  produit  elle  aussi 
la  transmission  de  la  chose  donnée  sur  la  tête  du  donataire, 
qu'au  moment  où  la  volonté  de  celui-ci  de  devenir  proprié- 
taire, rejoignant  celle  du  donateur  de  le  rendre  tel,  forme  le 
consentement,  base  essentielle  de  la  donation  comme  de  tout 
contrat.  Quant  au  droit  d'accession,  il  implique  Vanimus  du 
propriétaire  qui,  s'appliquant  à  la  chose  principale,  s'étend 
évidemment  à  ses  accessoires.  En  dernier  lieu,  l'article  712 
cite  la  prescription,  comme  autre  manière  d'acquérir  la  pro- 
priété. Or,  l'on  devient  propriétaire  par  prescription,  grâce  à 
une  double  manifestation  de  volonté  :  la  première  est  impli- 
quée dans  le  fait  de  la  possession;  la  deuxième  est  réalisée  au 
moment  où  l'on  oppose  la  prescription,  car  il  résulte  des 
articles  2228  et  2224  que  celle-ci  n'opère  pas  de  plein  droit, 
qu'elle  doit  être  invoquée  (i).  Et  si  nous  ajoutons  l'occupation 
aux  manières  d'acquérir  la  propriété  que  relate  la  loi  dans  les 
articles  711,  712,  nous  la  verrons  encore  opérer  le  transfert 
par  l'effet  de  l'acte  même  qui  la  constitue,  acte  impliquant, 
de  la  part  de  celui  qui  prend  possession  par  l'occupation,  la 
volonté  d'être  propriétaire.  Enfin,  nous  essaierons  de  montrer 
que  le  testament,  mode  de  transfert  lui  aussi  de  la  propriété, 
ne  produira  pareil  effet  qu'à  l'instant  où  la  volonté  du  léga- 

(i)  Kn  ce  sens,  v.  Baudry-l.acantinerie,  t.  III,  5e  éd.,  n^  1590. 
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taire  viendra  se  posiposer  à  celle  du  testateur.  La  conclusion 
qui  s'impose  est  que  l'on  ne  voit  guère  de  raison  pour  ne  pas 
faire  entrer  dans  l'acquisition  des  biens  hére'ditaires,  cet  e'ie'- 
ment  essentiel  à  toute  autre  acquisition  :  la  volonté'  d'acque'rir. 

L'acquisition  de  la  proprie'te'  est  d'ailleurs  si  intimement 
lie'e  à  l'acceptation,  que  l'he'ritier  saisi  ou  non,  propriétaire 
a  die  mortis  ou  seulement  a  die  aditionis^  ne  peut,  avant  elle, 
se  comporter  en  propriétaire  absolu.  Dès  qu'il  aliène,  en  effet, 
il  est  considéré  comme  acceptant.  Il  semble  inconcevable 
qu'on  ne  puisse  agir  en  propriétaire  sans  qu'on  ait  accepté,  et 
que,  néanmoins,  l'on  soit  propriétaire  sans  le  secours  de 
l'adition. 

La  logique,  les  articles  du  Code,  les  règles  de  l'ancien 
droit,  imposent  donc  cette  conclusion,  que  l'héritier  n'est  pas 
propriétaire  avant  son  acceptation.  Il  n'est  investi  a  die  mortis 
que  d'un  droit  héréditaire  transmissible  à  ses  propres  succes- 
seurs. Seul,  l'exercice  de  ce  droit  le  rend  propriétaire,  mais 
alors,  il  est  censé  l'avoir  été.  dès  l'instant  même  de  l'ouverture 
de  l'hérédité. 

Grâce  à  cette  rétroactivité  qu'édicté  l'article  777,  la  succes- 
sion, du  moins  en  droit,  n'aura  jamais  éxé  jacens.  De  plus,  les 
règles  concernant  l'acquisition  des  fruits,  l'époque  où  il  faut 
se  placer  pour  apprécier  la  capacité  de  succéder,  sont  les 
mêmes  que  celles  enseignées  par  la  théorie  courante. 

La  thèse  que  nous  venons  d'exposer,  bien  qu'elle  n'ait  rallié 
sous  l'empire  de  notre  Code,  à  part  ceux  de  MM.  Chabot  (ij, 


(i)  Chabot,  Commentaire  sur  la  loi  des  successions,  t.  II,  n'^  9.  «  L'héri- 
tier présomptif  qui  accepte  purement  et  simplement  devient,  à  l'instant 
même,  propriétaire  de  tous  les  biens  et  de  tous  les  droits  qu'avait  le  défunt 
au  moment  de  son  décès;  il  est  même  censé,  à  quelque  époque  qu'il  ait 
accepté,  avoir  été  propriétaire,  dès  le  moment  du  décès  de  la  personne  à 
laquelle  il  succède.  » 
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de   Loynes,   Rodière  et   Pont,   aucun    autre  suffrage,   peut 
invoquer  certains  arrêts  de  jurisprudence  en  sa  faveur. 

La  plupart  de  ces  arrêts  ont  e'té  rendus  à  propos  d'une 
question  pour  la  solution  de  laquelle  la  jurisprudence,  à  la 
suite  de  quelques  auteurs,  s'appuie  sur  l'effet  que  produit 
l'acceptation,  cet  effet  e'tant,  à  son  avis,  elle  l'indique  formel- 
lement, l'acquisition  de  la  proprie'te'.  De  la  the'orie  de  la 
jurisprudence  en  matière  d'he'ritier  apparent,  nous  retien- 
drons uniquement  ce  principe  qu'elle  essaie  de  mettre  en 
relief.  Nous  ne  saurions  e'videmment  admettre,  avec  la  Cour 
suprême,  que  l'héritier  apparent  soit  proprie'taire,  car  à  notre 
avis,  quand  l'existence  du  vc'ritable  a3''ant  droit  lors  de  l'ou- 
verture de  la  succession,  est  plus  tard  de'montre'e,  l'on  a  ainsi 
la  preuve  que  celui  qui  a  recueilli  à  sa  place  l'hére'dite',  c'est- 
à-dire  rhe'ritier  apparent,  n'}^  a  jamais  eu  aucun  droit.  Et, 
conse'quemment,  les  actes  qu'il  a  accomplis  relativement  à 
ces  biens,  doivent  être  tenus  pour  nuls.  Mais,  nous  devons 
signaler  que  la  jurisprudence  qui,  de'termine'e  par  les  ne'ces- 
site's  de  la  pratique,  valide  les  alie'nations  faites  par  l'he'ritier 
apparent,  au  moins  quand  il  a  traite'  avec  des  tiers  de  bonne 
foi,  se  base,  pour  le  de'cider  ainsi,  sur  ce  que  cet  he'ritier,  en 
appre'hendant  les  objets  de  la  succession,  a  fait  acte  d'accep- 
tation et,  par  suite,  est  devenu  proprie'taire  de  ces  biens,  les 
pouvant  en  conse'quence  alie'ner  à  sa  fantaisie  (  i).  Si  la  Cour 
suprême,  dirons-nous,  rattache,  à  tort,  l'acquisition  de  la 
propriété  à  l'adition  de  l'héritier  qui  n'est  pas  du  degré  appelé, 
c'est  qu'elle  considère,  avec  raison  alors,  l'héritier  du  degré 
le  plus  proche,  c'est-à-dire  le  véritable  héritier,  comme  sim- 
plement appelé  a  die  mortis,  par  la  loi,  à  devenir  proprié- 


(i)  Cour  de  Toulouse,  25  février  1813. —  Arrêts  Cass.,  16  janvier  1843; 
2r  mars  1S77;  Cass.,  13  mai  1879  (D.  79.1.419). 
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taire  par  son  acceptation.  L'adition  de  The'ritier  apparent 
n'aurait  pu,  en  effet,  lui  enlever  une  proprie'te'  dont  l'eût 
investi  ante'rieurement  la  loi. 

Cette  thèse  est  lumineusement  résume'e  par  quelques  arrêts. 
Nous  en  citerons  d'abord  un  de  la  Cour  de  Toulouse,  du 
25  fe'vrier  i8i3;  puis  un  autre  de  la  Cour  de  Paris,  du 
i"  mai  i83o,  où  on  lit  :  «  Conside'rant,  en  droit,  qu'il  n'y  a 
point  d'héritiers  nécessaires;  que  le  parent  le  plus  proche 
n'est  he'ritier  qu'autant  qu'il  se  pre'sente  pour  appréhender  la 
succession,  etc..  »  Deux  arrêts  de  la  Cour  suprême,  à  la  date 
du  i6  janvier  1848  (D.  P.  43.1.5-2),  enseignent  la  même 
doctrine.  «  Attendu,  dit  l'un,  ...  qu'il  resuite  virtuellement 
de  l'article  775  que  le  degré  de  parenté  ne  suflit  pas  pour  faire 
reposer,  sur  la  tête  du  parent  le  plus  proche,  la  pleine  et 
actuelle  propriété  des  biens  héréditaires...  »  «  Attendu  en 
droit,  dit  l'autre,  que  le  parent  au  degré  successible  qui 
accepte  une  succession,  est  le  véritable  représentant  du 
défunt...;  que  les  dispositions  combinées  des  articles  71 1,755, 
724  et  777  du  Code  civil,  donnent,  en  eftet,  au  parent  qui 
répond  à  la  vocation  de  la  loi,  et  empêche, par  son  acceptation, 
que  la  succession  ne  tombe  en  déshérence,  la  saisine,  à  titre 
de  propriété,  de  tous  les  biens  héréditaires,  à  compter  de 
l'ouverture  de  la  succession...  »  Enfin,  assez  récemment,  la 
Cour  de  cassation  parlait  en  partisan  de  l'adition  romaine. 
«  Attendu,  lit-on  dans  un  arrêt  du  12  décembre  i865,  que 
par  l'effet...  de  l'acceptation  de  la  succession,  le  droit  (de 
l'héritier)  a  été  complet,  et  que  la  propriété  des  biens  légués 
a  pleinement  résidé  sur  sa  tête...,  etc.  (i).  » 

Telle  est,  dans  un  rapide  exposé,  une  théorie  que  nous 
croyons  exacte.   Elle  renverse  un   principe  posé  en  axiome 

(i)  V.  arrêt  12  décembre  186^  (D.,  I,  p.  464,  1865). 


—  86  - 

parla  plupart  des  auteurs;  aussi  va-t-elle  essuyer  de  leur 
part  une  quantité'  d'objections,  d'où  nous  pensons  la  retirer 
victorieuse. 

!$  B.  —  Rkponse  aux  objections  qu'on  lui  adresse. 

L'on  objecte  d'abord  que  la  thèse  de  l'acquisition  «  adi- 
tionis  ope  »  viole  l'article  711.  Cet  article,  dit-on.  décide,  de 
la  façon  la  plus  ge'ncrale,  que  la  propriété  s'acquiert  et  se 
transmet  par  succession.  Il  ne  subordonne  pas  ce  transfert  à 
une  manifestation  de  volonté'.  Il  s'opère  donc,  en  vertu  de  la 
loi,  dès  le  jour  de  la  mort  du  de  cujus. 

La  re'ponse  est  facile.  Si  l'article  711  ne  subordonne  pas 
l'acquisition  du  patrimoine  he're'ditaire  par  l'he'ritier,  à  son 
acceptation,  il  ne  dit  pas  davantage  que  cette  acquisition 
soit  imme'diate.  A  notre  avis,  l'article  71 1  signifie  simplement 
que  la  succession  est  un  moyen  d'acque'rir  la  proprie'te'.  Il 
n'indique  point  à  quel  instant  cette  acquisition  se  produit. 
Que  ce  soit  au  moment  du  de'cès  ou  à  celui  de  l'adition, 
c'est  bien  toujours  de  la  succession  qu'elle  découle. 

Et  la  meilleure  preuve  que  l'article  711  laisse  de  côté  la 
question  de  savoir  à  quelle  minute  exacte  l'he'ritier  devient 
propriétaire,  c'est  qu'il  met  sur  la  même  ligne  que  la  succes- 
sion les  obligations  et  les  donations.  Or,  s'il  a  pour  but  de 
déterminer  le  moment  où  la  succession  transfère  la  propriété, 
il  doit  fixer  également  celui  où  le  sujet  actif  de  l'obligation 
l'acquiert  par  l'effet  de  celle-ci,  celui  encore  où  le  donataire 
en  est  investi.  Mais  alors  les  articles  ii38,  1140,  d'une  part, 
les  articles  982,  gSS,  d'autre  part,  qui  ont  pour  but  de  pré- 
ciser cet  instant  de  l'acquisition,  deviennent  inutiles.  C'est  la 
démonstration  irréfutable  que  la  loi  réserve,  dans  l'article  711, 
pour  les  titres  respectifs  qu'elle  consacre  à  chacun  des  modes 


d'acquisition  dont  elle  parle,  la  de'termination  de  la  minute  à 
laquelle  ils  opèrent  la  transmission  de  la  proprie'te'. 

L'article  712  vient  lui  aussi,  montrer  que  l'article  711  n'a 
pas  ne'cessairement  la  portée  qu'on  lui  donne.  Il  dit  simple- 
ment :  «  la  proprie'te'  s'acquiert  par  prescription  »,  de  même 
que  l'article  711  disait  :  «  la  proprie'te'  s'acquiert  par  succes- 
sion ».  Si  donc,  celui-ci  rend  inutile  tout  acte  d'acquisition 
de  la  part  du  successible,  celui-là  doit  faire  que  la  proprie'te' 
repose  par  l'effet  du  seul  laps  de  temps  sur  la  tête  du  pres- 
crivant, et  rendre  e'galement  inutile,  de  la  part  de  ce  dernier, 
toute  manifestation  de  volonté'.  Or,  il  est  universellement 
admis  que  le  temps  de  la  possession  ne  suffit  pas,  à  lui  seul, 
pour  re'aliser  l'acquisition  de  la  proprie'te',  qu'il  faut  en  outre, 
si  celui  qui  a  prescrit  veut  devenir  proprie'taire,  qu'il  en  mani- 
feste la  volonté'.  L'on  ne  va  pas  alors  à  l'encontre  des  termes 
de  l'article  711,  en  exigeant  pareille  condition  pour  l'acquisi- 
tion, par  l'he'ritier,  de  la  proprie'te'  des  biens  he're'ditaires. 

Si  nous  sommes  les  premiers  en  France  à  de'truire  l'argu- 
ment que  l'on  tire  de  l'article  711  en  faveur  de  l'acquisition 
a  die  mortis,  de  la  proprie'te'  des  biens  he're'ditaires,  en  Italie, 
au  contraire,  les  deux  plus  grands  des  jurisconsultes  qui  ont 
traite'  la  question,  Fil.  Guelfi  et  Pacifici  Mazzoni  iSucc.^  V, 
p.  24)  ont  montre',  comme  nous,  que  l'article  710  du  Code 
italien,  qui  est  la  reproduction  litte'rale  de  notre  article  711, 
ne  prouve  pas  qu'il  ne  soit  point  besoin  d'adition,  pour  acquérir 
la  proprie'te'  du  patrimoine  successoral.  Voici  ce  que  nous 
lisons,  en  effet,  dans  un  article  de  Fil. Guelfi,  extrait  du  Digeste 
italien  (i)  :  «  Si  potrebbe  invocare  innanzi  tutto,   seguendo 


(i)  «  Avant  tout,  l'on  pourrait  invoquer,  à  l'exemple  de  Laurent  ou  de 
Arntz,  l'article  7 10  du  Code  italien  qui  dit  :  «  La  propriété  et  les  autres  droits 
»  réels  s'acquièrent  et  se  transmettent  par  succession  »  (art.  711  du  Code 
français),  pour  prouver  qu'il  n'est  pas  besoin  d'adition  ou  d'acceptation  pour 
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rcsempiodcl  Laurent  et  dcll'Arntz,  l'articolo  710  del  Codice 
italiano  che  dice  la  proprietà  e  gli  altri  diritli  reali  si  acquis- 
tano  e  si  trasmettono  per  successione  (Gonf.  art.  71 1  Codice 
francese),  per  provare  che  non  vi  sia  bisogno  di  adizione  o  di 
accettazione  per  acquistare  la  proprietà  dcllc  cose  ereditarie; 
poichè  neir  articolo  710  niuna  formalità  è  stabilita  per  taie 
acquisto.  Ma  questo  argomento  per  se  stesso  è  debole  ;  in 
fondo  è  indicata  la  successione  corne  un  modo  di  acquisto 
neir  articolo  710;  ora  anche  nel  diritto  romano  la  successione 
è  un  modo  di  acquisto  (universale  0  particolare),  cppure  nel 
caso  di  successione  universale,  salvo  pei  sui,  è  necessaria 
V aditio.  Il  principio  adunque  contenuto  nell'  articolo  710  non 
contraddice  al  sistemadeir  adizione.»  (Pacifici,5HCC.,V,p.  24.) 
Repousse's  sur  le  terrain  de  l'article  711,  les  partisans 
de  la  the'orie  courante  tirent  argument,  contre  nous,  de 
l'article  7S1.  En  droit  romain,  disent-ils,  la  personne  qui, 
appele'e  à  une  succession,  mourait  avant  de  l'avoir  acquise, 
ne  transmettait  pas  son  droit  à  ses  he'ritiers.  Ce  principe 
subissait  sans  doute,  à  l'époque  classique,  quelques  de'ro- 
gations;  mais  elles  e'taient  excessivement  rares.  Au  contraire, 
les  he'ritiers  siens  qui  acque'raient  ipso  jure  l'héritage, 
transmettaient  leurs  droits  à  leurs  successeurs.  Or,  dans 
notre  législation,  en  vertu  de  l'article  781,  tout  successible 
qui  a  survécu,  ne  fût-ce  qu'un  instant,  au  défunt,  transmet 
l'hcrcdité    à   ses    propres    héritiers.    C  est    donc    que    cette 


acquérir  la  propriété  des  biens  héréditaires,  puisque  dans  l'article  710 
aucune  formalité  n'est  indiquée  pour  une  semblable  acquisition.  Mais,  cet 
argument,  en  lui-même,  est  faible.  Au  fond,  la  succession  est  indiquée 
comme  un  moyen  d'acquisition  dans  l'article  710;  maintenant,  également, 
dans  le  droit  romain,  la  succession  est  une  manière  d'acquisition  (univer- 
selle ou  particulière),  et  cependant,  dans  le  cas  de  succession  universelle, 
excepté  pour  les  héritiers  siens,  l'adilion  est  nécessaire.  Donc,  le  principe 
contenu  dans  l'article  710  ne  contredit  pas  le  système  de  l'adition.  » 
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hérédité  fait  partie  intégrante  de  son  patrimoine,  a  die 
mortis.  Cet  argument  est  loin  d'être  péremptoire.  F.  Guelfi, 
partisan  du  transfert  imme'diat  de  la  propriété',  et  Pacitîci 
Mazzoni  (Success.,  V,  p.  23),  partisan  de  Tadition,  l'ont 
aisément  réfuté  (i).  La  réponse  est,  en  effet,  facile.  Si,  sous 
Justinien,  le  principe  hereditas  non  adita  non  transmittitur 
subsiste  toujours  comme  règle  générale  (ainsi  que  cet 
empereur  l'atteste  dans  les  §§  5  et  i3,  Cod,  1.  unie.  De  cad. 
toll.},  \\  est  singulièrement  restreint  dans  ses  applications. 
Et  l'on  peut  dire  que  les  cas  exceptionnels  de  transmission, 
qui  étaient  presque  la  règle  sous  Justinien,  la  sont  devenus 
par  équité,  sous  l'empire  de  notre  Code.  I^es  termes  de 
l'article  7S1  ne  contredisent  point  d'ailleurs  ce  que  nous 
avançons,  car  il  ne  parle  que  de  la  transmission  de  la.  faculté 
d'accepter  ou  de  répudier,  c'est-à-dire  de  la  faculté  de  devenir 
propriétaire.  Il  ne  dit  aucunement  que  l'héritier  qui  n'a  pas 


(i)  «  Mentre  nel  diritto  romano  in  regola  non  si  trasmette  la  delazione, 
ed  i  casi  di  trasmissione  sono  pure  eccezioni,  nel  diritto  odierno  la  trasmis- 
sione  è  di  regola.  E  corne  nel  diritto  romano  i  sut  che  acquistano  ipso  jure 
V  crédita  e  continuano  il  dominio,  trasmettono  il  loro  diritto  ai  successori' 
cosi  avviene  per  diritto  odierno  in  rapporto  a  tutti  gli  eredi.  Ma  questo 
stesso  argomento  è  fortissimo  argomento,  ove  si  rannodi  al  significato 
tradizionale  délia  massima  «  il  morto  impossessa  il  vivo  »;  ma  isolatamente 
preso  non  è  nemmeno  un  argomento  perentorio.  Poichè  potrebbe  dirsi,  e  si 
è  detto,  che  non  è  consequenza  assoluta  del  sistema  dell'  adizione  la  non 
trasmissibilità  délia  delazione  :  che  i  casi  eccezionali  di  trasmissione  délia 
delazione  nel  diritto  romano  sono  diventati  per  equità  la  regola  nel  diritto 
vigente;  e  che  difatto  nell'  articolo  939  è  detto  che  si  trasmette  il  diritto  di 
accettare  (Pacifici,  Suce,  V,  p.  25).  Cosi  nel  Codice  austriaco,  che  non 
accetta  il  sistema  dell'  acquisto  ipso  jure,  trasmettezi  la  delazione,  e  con  essa 
il  diritto  di  adiré  o  di  ripudiare  1'  eredità  {§§  597.  809);  simigliantemente  nel 
Codice  sassone,  che  come  si  è  notato  accetta  il  sistema  romano  delT  adizione, 
il  diritto  di  accettare  o  di  rinunziare  ail'  eredità  si  trasmette  agli  eredi 
(I  20io);  e  cosi  pure  nel  progetto  del  Mommsen  che  segue  lo  stesso 
sistema  (§  10)  {^\ommsGn,  Enlvmrf  et  nés  Deutschen  Reichsgesetzes  iiber 
d.  Erbrecht,  p.  139,  Braunschweig,  1876).  » 
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encore  opte',  transmette  à  ses  propres  successeurs  la  proprie'té 
dont  la  loi  l'aurait,  a  die  înortis^  investi.  La  non-transmis- 
sibilite'  du  droit  he'rc'ditaire  est  si  peu  une  conséquence 
absolue  du  S3'stème  de  Tadition,  que,  d'après  le  Gode  autri- 
chien, qui  repousse  l'acquisition  ipso  jure^  Ion  transmet  le 
droit  he'réditaire,  et  avec  lui,  la  faculté  d'accepter  ou  de 
refuser  l'he're'dite'  (>i§  597,  80g).  Dans  le  Code  saxon,  qui 
accepte  le  système  romain  de  l'adition,  le  droit  d'accepter 
ou  de  renoncer  se  transmet  e'galement  aux  he'ritiers  '§  2010). 
Il  en  est  encore  ainsi,  dans  le  projet  de  Mommsen,  qui  suit 
le  même  principe,  .^  10  (V.  Fil.  Guelfi). 

Plus  faible  encore  est  l'objection  puise'e  dans  l'article  792. 
Ce  texte,  pre'voyant  le  cas  oii  l'he'ritier  a  diverti  ou  rece'le'  des 
effets  d'une  succession,  de'clare  qu'il  «  demeure  héritier  pur 
et  simple,  nonobstant  sa  renonciation  ».  Il  emploie,  dit-on, 
le  mot  héî^tier  dans  le  sens  àç.  propriétaire.  Il  l'e'tait  donc, 
dès  l'instant  du  décès.  Nous  re'pondrons  qu'il  y  a  dans  le 
fait,  par  l'he'ritier,  de  divertir  ou  de  receler  un  bien  de  la 
succession,  un  délit  à  l'accomplissement  duquel  la  loi  attache, 
à  titre  de  peine,  tous  les  effets  de  l'acceptation,  c'est-à-dire, 
l'acquisition  de  la  propriété  du  patrimoine  héréditaire,  et 
l'obligation  aussi,  idtra  rires.,  aux  dettes  de  l'hérédité.  Nous 
pourrions  même  soutenir  qu'en  divertissant  certains  objets 
de  la  succession,  l'héritier  fait  acte  d'acceptation  tacite,  aussi 
bien  qu'un  successible  qui  se  met  en  possession  d'un  objet 
de  l'hérédité  (i).  Et,  s'il  en  est  ainsi,  l'on  comprend  qu'il 
n'ait  besoin  d'accomplir  aucun  acte  pour  demeurer  ce  que  l'a 
fait  celui  de  son  divertissement,  c'est-à-dire  héritier  pur  et 
simple. 

D'ailleurs,  les  termes  de  notre  texte  impliquent  si  peu  que 

i)  V.  en  ce  sens.  Baudry  et  Wahl,  t.  II,  n°  244;  . 
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l'héritier  soit  déjà  propriétaire  avant  le  divertissement,  que 
la  doctrine  s'accorde  à  l'appliquer  à  tout  auteur  du  divertis- 
sement, eût-il  déjà  renoncé  à  la  succession.  Mais  à  condition 
évidemment,  dans  cette  dernière  hypothèse,  qu'entre  sa 
répudiation  et  le  divertissement,  un  autre  n'ait  pas  accepté  à 
sa  place.  MM.  Baudry  et  Wahl  voient  alors,  dans  le  fait  du 
divertissement,  une  rétractation  de  la  renonciation  (i).  Nous 
pouvons  donc  conclure  que  l'article  792,  qu'il  édicté  la 
peine  d'un  délit  ou  constate  l'effet  d'une  acceptation,  reste 
toujours  en  parfaite  harmonie  avec  notre  thèse  de  l'acqui- 
sition par  Tadition. 

Sera-ce  l'article  710  qui  lui  sera  contraire?  Nous  ne  le 
pensons  pas.  Le  patrimoine  héréditaire,  en  effet,  n'est  pas  res 
nullius.  Les  res  fiuUius,  à  notre  avis,  sont  les  choses  sur 
lesquelles  personne  ne  peut  prétendre  aucun  droit.  Or,  sur 
les  biens  de  la  succession,  l'héritier  a  un  droit  :  le  droit 
héréditaire.  Ils  ne  sont  point  resjiullius,  et,  conséquemment, 
ne  tombent  pas  sous  l'application  de  l'article  yiS. 

Va-t-on,  alors,  tirer  argument  des  dispositions  du  Gode 
(art.  724,  785,  etc.;,  dans  lesquelles  il  parle  ^.'héritier  même 
avant  l'acceptation?  Cette  terminologie  prouve-t-elle  que 
l'acquisition  des  biens  héréditaires  s'opère  ipso  jure':  Nous  ne 
le  pensons  pas.  Dans  le  droit  romain,  en  effet,  ainsi  que  le 
remarque  Fil.  Guelfi  (2),  l'on  désignait  l'appelé  à  la  succes- 


(i)  V.  Baudry  et  Wahi..  t.  II,  n°  2445. 

[2)  «  Isolatamente  preso  nemmeno  1'  argomento  derivato  dalle  disposizioni 
del  Codice,  nelie  quali  si  parla  dell'  erede  anche  prima  dell'  accettazione, 
prova  che  Tacquisto  dell'  crédita  ed  in  conseguenza  délia  proprietà  délie  cose 
ereditarie  avvenga  ipso  jure  (art.  947,  951,  953,  955,  962)  (Pacifici,  /.  c). 
Anche  nel  diritto  romano  chi  è  chiamato  alla  successione  è  designato  conie 
hères,  anche  prima  dell'  aditio.  Valga  tra  i  tanti  testi  che  si  potrebbero 
allegare  il  seguente  di  Gaio  :  «  Exlraneis  autem  heredibus  deliberandi 
»  potestas  data  est  de  adeunda  hereditate  vel  non  adeunda  »  (Gaius,  II,  162).  » 
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sion  comme  héritier,  même  avant  l'adition,  témoin  ce  texte  de 
Gaïus,  «  extraneis  aiitem  heredibus  deliberandi  potestas  data 
est  de  adeunda  hereditate  veliion  adeunda  »  (Gaius,  II,  162). 
De  même,  quand,  par  exemple,  dans  Tarticle  724,  la  loi  dit  : 
«  les  he'ritiers  le'gitimes  et  les  héritiers  naturels  sont  saisis 
de  plein  droit...  »,  elle  n'attache  pas  au  mot  «  héritiers  »,  le 
sens  de  «  propriétaires  ».  Il  est  simplement,  dans  ce  texte,  la 
traduction  du  mot  «  hoir  »  de  la  maxime  «  le  mort  saisit...  », 
dont  l'article  724  est  la  reproduction. 

La  preuve  d'ailleurs  qu'il  n'y  a  aucune  synonymie  forcée 
entre  «  héritier  »  et  «  propriétaire  »,  peut  s'induire  de  ce  que 
la  loi  qualifie  d'héritier,  même  l'appelé  qui  a  renoncé 
(art.  787,  790 j. 

Quant  à  l'argument  puisé  dans  l'article  784  auquel  nos 
adversaires  semblent  attacher  une  grande  importance,  il  nous 
paraît  devoir  être  également  écarté.  «  La  renonciation  à  une 
succession,  dit-il,  ne  se  présume  pas.  »  L'on  en  conclut  que 
l'acceptation  doit  être  présumée,  et  que  l'héritier  doit  être 
considéré  comme  propriétaire^  avant  même  qu'il  ait  manifesté 
la  volonté  de  le  devenir. 

Conclusion  inexacte,  car,  pour  qu'on  pût  la  dégager  de 
l'article  784,  il  faudrait  qu'en  fait  l'appelé  se  trouvât  forcé  de 
choisir  entre  l'acceptation  et  la  renonciation.  Or,  il  lui  est 
possible  d'adopter  un  moyen  terme  :  ce  qu'il  fait,  en  gardant 
le  silence.  Tant  que  les  créanciers  héréditaires  ne  l'ont  pas 
mis  en  demeure  de  se  prononcer,  ce  silence  ne  pourra  légale- 
ment impliquer  ni  qu'il  accepte  ni  qu'il  renonce.  Et  la 
preuve  que  de  l'abstention  ne  naît  pas  une  présomption 
d'acceptation,  s'induit  de  l'article  778.  D'après  ce  texte,  il  y 
a  deux  modes  d'adition  :  l'une  expresse,  l'autre  tacite.  La 
première  est  constatée  par  la  loi,  la  seconde  est  présumée  par 
elle.    Mais   celle-ci    n'est    possible    qu'autant    que    l'appelé 
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accomplit  un  acte  qui  suppose  nécessairement  son  intention 
d'accepter. 

Il  est  donc  ne'cessaire  d'agir  pour  qu'on  soit  pre'sumé 
acceptant,  Gonse'quemment,  le  silence,  qui  est  une  simple 
abstention,  c'est-à-dire  le,  contraire  d'un  acte,  ne  peut  faire 
pre'sumer  l'acceptation. 

En  re'sume',  l'appelé'  n'est  point  sans  doute  censé'  renonçant 
tant  qu'il  n'a  pas  pris  parti  et  que  le  délai  de  trente  ans  dont 
parle  l'article  ySe^  court  encore;  car  le  non-exercice  de  son 
droit  he're'ditaire  ne  saurait  e'quivaloir  à  une  manifestation  de 
sa  volonté'  de  ne  pas  acque'rir  la  proprie'te'.  Telle  est  la  signi- 
tication  de  l'article  784.  D'un  autre  côte',  s'il  n"a  fait  aucun 
acte  impliquant  qu'il  accepte,  il  n'est  nullement  pre'sumé 
avoir  acquis,  par  l'effet  d'une  volonté  tacite,  la  propriété  des 
biens  de  la  succession.  C'est  ce  que  dit  l'article  778.  Ainsi 
rapproché  de  ce  dernier  texte,  l'article  784  n'est  pas  opposable 
à  notre  thèse. 

Ici  encore,  l'examen  des  travaux  préparatoires  nous  indique 
sa  véritable  portée.  Dans  le  projet  primitif,  l'article  778  disait 
que  Vacceptation  était  tacite  et  légalement  présumée,  toutes 
les  fois  que  Vhéritier  faisait  un  acte  qui...\  il  reconnaissait 
donc  deux  espèces  d'adition  :  l'une,  expresse,  l'autre,  tacite 
et  légalement  présumée  d'après  certains  actes.  Eh  bien, 
l'article  784  a  été  justement  édicté  pour  faire  antithèse  à  cette 
présomption  légale  d'acceptation  écrite  dans  l'article  778.  Il 
est  venu  décider  que,  d'un  acte  impliquant  en  fait  l'intention 
de  renoncer,  la  loi  ne  tire  aucune  présomption  de  renon- 
ciation. Il  a  ainsi  cette  simple  portée  de  repousser,  pour  la 
répudiation,  un  mode  que  l'article  778  autorise  pour  l'accep- 
tation. Malgré  que  les  mots  «  légalement  présumée  »  aient 
disparu  dans  la  rédaction  de  l'article  778,  ce  serait  un  non- 
sens  d'en  induire  que  l'héritier,  tant  qu'il  n'a  pas  renoncé,  est 


—  94  — 

présumé  propriétaire  de  l'hérédité.  Il  n'aura  cette  qualité  que 
s'il  accepte. 

xMais  alors,  nous  objecte-t-on,  si,  dans  votre  théorie, 
l'héritier  n'est  pas,  avant  toute  acceptation,  présumé  proprié- 
taire, il  sera,  au  bout  de  trente  ans,  définitivement  étranger 
à  la  succession,  et  par  suite,  censé  renonçant.  Vous  aurez 
violé  l'article  784,  d'après  lequel  la  renonciation  à  une  succes- 
sion ne  se  présume  pas. 

La  réponse  est  aisée.  L'héritier  qui,  durant  trente  années, 
a  gardé  le  silence,  est  étranger  à  l'hérédité,  parce  que  son 
droit  héréditaire  est  prescrit,  qu'il  ne  peut  plus  l'exercer,  et, 
par  son  exercice,  devenir  propriétaire  du  patrimoine  succes- 
soral. Quand  l'héritier  est  qualifié  de  renonçant,  c'est  au 
contraire  parce  qu'il  a  exercé  son  droit  héréditaire  dans  le 
sens  de  la  répudiation. 

Dire  que  le  successible  qui  n'a  manifesté  aucune  volonté 
dans  les  trente  ans  est  étranger  à  la  succession,  parce  qu'il 
est  présumé  renonçant,  c'est  soutenir  contre  la  raison  que  la 
prescription  du  droit  héréditaire  a  pour  résultat  d'en  faire 
présumer  Texercice.  Celui  qui  perd  sa  faculté  d'option,  en 
vertu  de  l'article  7S9,  est  censé  ne  l'avoir  jamais  eue,  et 
non  l'avoir  exercée. 

L'objection  de  l'article  784  ainsi  écartée,  nous  nous  trou- 
vons en  présence  d'un  septième  argument  de  texte  né  de  la 
combinaison  des  articles  174  du  Gode  de  Procédure  et  797  du 
Code  civil.  Nous  l'avons  rencontré,  formulé  ainsi,  par  les  parti- 
sans de  la  théorie  courante  :  Si  l'héritier  n'est.pas  propriétaire 
avant  son  adition  qui  est  la  condition  de  son  obligation  envers 
les  créanciers  de  l'hérédité,  comment  ceux-ci  peuvent-ils  le 
poursuivre  avant  qu'il  accepte?  Comment,  surtout,  s'ils  procè- 
dent derechef  contre  l'héritier,  à  l'expiration  du  délai  à  lui 
accordé  sur  l'exception  dilatoire  qu'il  leur  a  opposée,  peuvent- 
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ils  le  faire  condamner  en  qualité  d'he'ritier,  c'est-à-dire  de 
maître  des  biens  he're'ditaires  sous  la  seule  restriction  qu'il 
n'ait  efface'  ce  titre  par  une  renonciation?  Puisque  le  succes- 
sible  n'est  pas  proprie'taire,  comment  le  simple  de'faut  de 
manifestation  de  sa  part,  de  la  volonté'  de  le  devenir,  pourrait- 
il  suffire  à  l'investir  de  la  proprie'te'?  L'on  arrivera  pourtant  à 
ce  résultat  contradictoire,  au  cas  de  l'article  174,  dans  l'opi- 
nion qui  refuse  de  voir  en  le  successible,  a  die  mortis^  un  vrai 
propriétaire.  Il  faut  la  repousser,  conclut-on,  et  dire  que 
l'article  174  du  Code  de  Procédure  prouve  que  l'héritier  doit 
renoncer  pour  ne  pas  demeurer  héritier;  que,  par  conséquent, 
il  est  héritier,  propriétaire  de  la  succession,  sous  la  seule 
condition  résolutoire  de  sa  renonciation. 

L'objection  nous  paraît  facilement  réfutable.  L'appelé  jouit 
de  trois  mois  et  quarante  jours,  pour  faire  inventaire  et 
délibérer,  ce  qui  lui  suffit  pour  prendre  parti,  et,  comme 
les  créanciers  de  l'hérédité  souffriraient  dans  leurs  intérêts  si, 
ce  délai  expiré,  ils  devaient  attendre  qu'il  plût  à  l'appelé  de 
réaliser  la  condition  de  son  obligation  envers  eux,  il  est 
naturel  qu'il  leur  soit  permis  de  le  poursuivre  en  le  forçant 
ainsi  à  prendre  qualité  (art.  797). 

Sans  doute,  si  l'appelé  fait  défaut,  refusant  alors  de  répondre 
à  la  poursuite  dirigée  contre  lui,  le  Tribunal,  adjugeant  au 
demandeur  ses  conclusions,  le  condamnera  comme  héritier; 
et  il  en  sera  de  même  si,  comparaissant,  il  défend  au  fond 
purement  et  simplement,  Mais  la  possibilité  d'une  telle  con- 
damnation ne  nous  semble  pas  prouver,  contrairement  à 
notre  thèse,  que  l'héritier  n'ait  besoin  d'aucune  acceptation 
pour  devenir  propriétaire  des  biens  héréditaires.  Elle  cons 
titue,  à  notre  avis,  une  simple  déchéance.  Laloi,  estimant  qu'il 
est  de  l'intérêt  des  créanciers  héréditaires  que  l'héritier  se 
prononce  au  plus  tôt  sur  le  parti  à  prendre,  leur  permet,  au 
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bout  d'un  délai  assez  court,  de  l'y  contraindre.  Et  si  ce 
successiblc  garde  obstinément  le  silence,  elle  lui  inflige,  à  titre 
de  peine,  la  qualité  d'héritier  pur  et  simple.  De  cellec-i,  il  sera 
désormais  investi,  non  par  l'eiTet  d'une  acceptation  tacite, 
mais  bien,  nous  l'avons  déjà  dit,  par  l'effet  d'une  déchéance 
que  la  loi  autorise  à  prononcer  contre  lui.  L'héritier  aura 
cette  qualité,  aflirmons-nous,  sans  avoir  accepté.  C'est  que, 
pour  nous,  ainsi  que  pour  la  grande  majorité  des  auteurs,  le 
jugement  qui  condamne  le  successible  comme  héritier  pur  et 
simple  n'a  qu'un  effet  relatif,  le  laisse  libre  d'accepter  ou  de 
renoncer  à  l'égard  de  tous  autres  que  son  adversaire.  Il  n'y  a 
donc  pas  eu,  de  la  part  du  successible,  acceptation,  car  l'accep- 
tation est  indivisible. 

Si  nous  étions  partisans  de  la  doctrine  d'après  laquelle  le 
successible,  condamné  comme  héritier  pur  et  simple,  a  cette 
qualité  ei'ga  omnes^  nous  ferions  une  autre  réponse  à  l'objec- 
tion qu'on  adresse  à  notre  théorie,  et  qu'on  puise  dans  la 
combinaison  des  articles  174  C.  Pr.  et  797  G.  civ. 

Nous  dirions,  en  effet  :  «  Si  le  successible  appelé  refuse  de 
comparaître,  le  jugement  par  défaut  qui  lui  sera  signifié  lui 
indiquera  en  quelle  qualité  il  a  été  condamné.  Entre  la 
minute  de  cette  signification  et  celle  où  le  jugement  aura 
acquis  force  de  chose  jugée,  s'écoulera  un  certain  délai  qui 
permettra  au  défendeur  de  former  opposition  s'il  entend 
n'être  pas  héritier.  S'il  le  laisse  passer  sans  donner  signe  de 
son  existence,  l'on  doit,  sans  hésiter,  voir  dans  ce  silence  un 
acquiescement  manifeste.  L'appelé  est  devenu  propriétaire  de 
la  succession  sans  avoir  dit  mot,  non  sans  avoir  consenti.  La 
loi,  dans  notre  hypothèse,  lui  a  fait  application  du  brocard  : 
Qui  ne  dit  rien  consent.  Notre  théorie,  qui  exige  pour  toute 
acquisition  le  consentement  de  celui  qui  acquiert,  est  ainsi 
respectée.   Elle   l'est   a  fortiori   dans   le  cas   où,   poursuivi 
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dans  les  mêmes  conditions,  l'appelé  comparaît.  De  deux 
choses  l'une  :  ou  il  de'fend  au  fond  purement  et  simplement, 
faisant  acte  d'acceptation  tacite  (art.  778;,  ou  il  dénie  son 
titre  d'héritier,  devenant  alors  étranger  à  l'hérédité.  » 

Nous  concluons  que  les  articles  174  C.  Pr.  et  7Q7  C.  civ. 
ne  sont  nullement  contraires  à  la  théorie  de  la  transmission 
aditionis  ope. 

Invités  à  faire  valoir  un  nouvel  argument,  les  partisans  de 
la  doctrine  courante  vont  le  puiser  dans  l'article  788.  L'on 
admet  généralement,  disent-ils,  qu'il  n'y  a  pas  lieu  à  l'action 
Paulienne,  quand  le  débiteur  a  simplement  négligé  d'aug- 
menter son  patrimoine.  Or.  puisque  le  législateur  accorde 
aux  créanciers  cette  action,  en  vue  seulement  du  cas  où  le 
débiteur  a  porté  atteinte  au  droit  de  gage  général  qui  leur 
appartient  sur  tout  son  actif,  l'article  788  s'explique  aisément 
dans  l'opinion  qui  voit  dans  l'héritier  un  propriétaire  le  jour 
de  l'ouverture  de  la  succession.  En  cessant  de  l'être  par  l'effet 
de  sa  renonciation,  il  diminue  son  patrimoine,  ei  l'action 
Paulienne  doit  être  accordée  à  ses  créanciers. 

Mais  si  au  contraire,  continuent-ils,  on  accepte  la  théorie 
de  l'acquisition  de  la  propriété  par  l'acceptation,  il  en  est 
autrement.  L'héritier  n'a  aucun  droit  de  propriété  au  moment 
où  il  renonce.  En  laissant  s'écouler  trente  ans  sans  accepter 
la  succession,  ou  en  y  renonçant,  il  néglige  seulement  de 
s'enrichir.  Les  créanciers  ne  peuvent  donc  faire  annuler  sa 
renonciation  pour,  ensuite,  accepter  la  succession.  Que 
devient  alors  l'article  788? 

Cette  objection  adressée  à  notre  théorie  est  moins  sérieuse 
qu'elle  ne  le  paraît  tout  d'abord.  Et  nous  crovons  pouvoir 
affirmer  que  l'héritier,  s'il  n'est  pas  propriétaire  du  jour  de 
l'ouverture  de  la  succession,  diminue  cependant  son  patri- 
moine par  sa  répudiation.  Il  a,  en  effet,  à  partir  du  décès,  un 
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droit  héréditaire  qui  comporte  une  faculté'  d'option,  mais  qui, 
selon  l'expression  de  MM.  Baudry  et  Barde,  n'en  est  pas 
moins  un  ve'ritable  droit,  qui  entre,  par  suite,  dans  le  patri- 
moine de  rhe'ritier  et  fait  partie  du  gage  commun  des 
cre'anciers. 

Dans  le  cas  où  la  succession  est  avantageuse  (et  c'est  la 
seule  hypothèse  à  envisager,  puisque  c'est  l'unique  cas  où 
la  renonciation  de  Fhe'ritier  peut  causer  pre'judice  à  ses 
cre'anciers),  le  droit  he're'ditaire  constitue  un  éle'ment  de 
richesse.  C'est  e'vidcmment  plus  qu'un  espoir  en  une  acquisi- 
tion future.  Quand  l'oiseau  grièvement  blesse'  ne  peut  plus 
e'chapper  au  chasseur,  celui-ci  s'en  considère  de'jà,  et  avec 
raison,  le  seul  proprie'taire.  Ici,  les  créanciers  peuvent  être 
conside're's  comme  tenant  dans  leur  gage,  dès  le  jour  du  de'cès, 
la  propriété  des  biens  héréditaires.  Il  semble  que  ce  patri- 
moine successoral  ne  puisse  plus  leur  échapper,  car  le  droit 
qui  le  contient,  et  dont  l'exercice  aboutira  sûrement  à  sa  trans- 
mission, est  déjà  entré  dans  leur  gage  commun.  La  jurispru- 
dence a  jugé  bien  des  fois  (i)  que  la  renonciation  à  des  droits 
éventuels  pouvait  être  attaquée,  si  elle  avait  été  faite  en  fraude 
de  leurs  droits. 

Si  la  renonciation  à  un  droit  purement  éventuel  comme  les 
gains  de  survie  peut  être  attaquée  par  les  créanciers  du  renon- 
çant, il  en  doit  être  ainsi,(2/b?'//c»7'î',  pour  la  renonciation  à  une 
faculté  d'accepter  qui  était  comprise  dans  un  droit  certain  et 
non  éventuel,  le  droit  héréditaire,  sur  lequel  les  créanciers 
avaient  droit  de  gage.  Cette  répudiation  appauvrit  le  patri- 
moine de  Vliéritier,  du  légataire,  car  elle  en  fait  disparaître, 
autrement  que  par  son  exercice^  la  faculté  d'accepter.  Et, 
puisque  la  renonciation  à  la  succession  cause  préjudice  aux 

(0  V.  notamment  Bruxelles,  5  mart  1814. 
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créanciers,  elle  doit  donner  lieu  à  l'action  Paulienne,  dans  le 
cas  où  elle  est  faite  en  fraude  de  leurs  droits.  Après  avoir 
constaté  que,  «  droit  certain,  le  droit  he're'ditaire  fait  partie 
du  gage  des  cre'anciers  de  l'héritier  »,  et  en  vertu  de  ce  prin- 
cipe, nous  leur  avons  permis  d'exercer,  au  lieu  et  place  de  leur 
débiteur,  le  droit  héréditaire.  Si  ce  droit  héréditaire  peut  être 
exercé  par  les  créanciers,  il  est  naturel  de  décider  que  l'exer- 
cice préjudiciable  qui  en  est  fait  par  le  débiteur  doit  pouvoir 
être  attaqué  par  ces  mêmes  créanciers. 

Encore  battus  sur  le  terrain  de  l'article  788,  les  partisans 
de  la  doctrine  courante  ajoutent  :  Il  importe  que  le  défunt 
ait  immédiatement  un  représentant  dans  la  société,  que  sa 
personne  soit  continuée  par  un  autre  lui-même  jouissant  de 
tous  ses  droits,  de  sa  propriété  comme  de  sa  possession. 
Eh  bien,  ce  continuateur  de  la  personne  du  de  cujus.  c'est 
l'héritier  qui  l'est,  grâce  à  la  propriété  dont  il  se  trouve,  a  die 
mortis,  investi  par  la  loi.  Si  vous  lui  accordez  ce  titre  à  dater 
seulement  de  son  adition,  il  s'écoule,  entre  l'ouverture  de 
la  succession  et  l'acceptation  de  l'héritier,  un  certain  temps 
durant  lequel  la  propriété  est  en  suspens;  et  comme,  d'autre 
part,  le  Code,  ne  parlant  pas  dliereditas  jacens^  semble  avoir 
répudié  cette  fiction  d'un  autre  âge,  le  défunt  se  trouve  sans 
continuateur  de  sa  personne.  Est-ce  admissible,  en  présence 
de  l'article  724  qui  place  au  jour  du  décès  la  continuation 
de  la  personne  du  de  cujus.  et  un  tel  résultat  ne  condamne-t-il 
pas  la  théorie  qui  l'engendre? 

Nous  commencerons  par  repousser  l'objection  tirée  de 
l'article  724.  Si  le  législateur,  en  effet,  a,  dans  cet  article, 
rattaché  à  la  saisine  l'idée  de  continuation  de  la  personne  du 
de  cujus,  il  a  com.mis  une  erreur  manifeste.  Propriété,  obliga- 
tion aux  dettes  ultra  vires,  tels  sont  les  deux  éléments  de  toute 
personnalité.  Or,  l'héritier  n'en  est  vraiment   chargé  qu'au 
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jour  de  son  adition,  Qu"il  soit  propriétaire  à  dater  seulement 
de  cet  instant,  nous  l'avons  de'montre'.  Reste  à  prouver  qu'il 
n'est  pas  oblige'  ultra  vires^  avant  son  acceptation,  comme 
le  prétend  l'article  724.  Gela  est  facile.  L'héritier  saisi,  s'il  est 
poursuivi,  opposera  l'exception  dilatoire  de  l'article  174 
G.  Pr.,  et  ne  sera  tenu  de  payer  ultra  vires  que  si,  actionné 
de  nouveau  en  justice,  à  l'expiration  du  délai,  il  comparaît, 
défendant  au  fond  purement  et  simplement,  ou  fait  défaut, 
se  laissant  condamner  en  qualité  d'héritier  pur  et  simple.  Or, 
dans  les  deux  cas,  nous  l'avons  dit,  il  devient  définitivement 
héritier  vis-à-vis  du  poursuivant,  comme  s'il  acceptait;  pour 
quelques  auteurs  même,  il  fait  acte  d'acceptation  tacite.  S'il 
répond  aux  poursuites,  en  acceptant  sous  bénéfice  d'inven- 
taire, la  saisine,  dont  la  loi  l'avait  investi  a  die  mortis, 
Toblige  si  peu  à  acquitter  les  dettes  ultra  vires,  qu'il  n'en 
sera  tenu  que  dans  la  mesure  des  forces  de  l'hérédité.  Enfin, 
si  l'appelé  saisi  paie  les  dettes  ultra  vires^  indépendamment 
de  toute  poursuite,  il  accepte  par  cela  même.  De  sorte  que 
l'idée  d'obligation  aux  dettes  ultra  vires  est  intimement  liée 
à  celle  de  l'acceptation. 

La  conclusion  naturelle  est  que  l'héritier  devient  le  conti- 
nuateur de  la  personne  du  défunt,  propriétaire  et  obligé  sur 
son  patrimoine  personnel,  aditionis  ope.  Mais  alors,  nous 
réplique-t-on,  le  de  cujus  va-t-il  rester,  jusque  là,  sans  conti- 
nuateur de  sa  personne?  Non,  répondrons-nous.  Déjà,  chez 
les  Romains,  l'héritier  externe,  investi  seulement  par  Tadition 
d'hérédité,  devenait,  d'après  certaines  lois  (i),  rétroactivement 
au  jour  de  la  mort,  le  continuateur  de  la  personne  du  défunt. 
La  fiction  de  l'hérédité  jacente  était  détruite  par  celle  de  la 
rétroactivité,  grâce  à  laquelle  l'héritier  était  considéré  comme 

(1)  Dig.  -'4,  De  noval.;  et  54,  De  acg.  vel  omitl.  hcrcd. 
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ayant  succédé  au  moment  même  du  décès.  Cette  opinion  de 
Pomponius  se  trouve  consacrée  par  notre  article  777.  De  sorte 
qu'aujourd'hui,  en  vertu  de  la  rétroactivité  de  l'acceptation 
édictée  par  ce  texte,  l'héritier,  dès  l'instant  de  la  mort  du  de 
cujus,  propriétaire,  possesseur  comme  lui,  continue  sa  per- 
sonne. 

Si  notre  thèse  respecte  le  principe  de  la  continuation 
immédiate  de  la  personne  du  de  cujus,  ne  viole-t-elle  pas 
cette  règle  élémentaire,  que  la  propriété  d'une  chose  doit 
toujours  reposer  sur  une  tête  ?  Avec  elle,  la  propriété  des  biens 
héréditaires  est  en  suspens  entre  l'ouverture  de  la  succession 
et  son  adition  par  l'héritier.  Comment  concevoir,  sans  un  texte 
qui  le  déclare  formellement,  qu'elle  puisse,  ainsi,  ne  reposer 
sur  personne? 

Nous  avons  déjà  répondu  que  les  articles  777,  78g,  etc., 
supposent  une  pareille  jacence,  qu'efface  d'ailleurs  la  rétroac- 
tivité de  l'article  777.  Qu'on  remarque,  en  outre,  qu'il  existe 
dans  la  loi  un  cas  analogue,  où  la  propriété  de  tout  un  patri- 
moine n'est  à  aucun.  C'est  celui  de  l'article  790.  Nous  avons 
vu,  en  effet,  un  grand  nombre  d'auteurs  et  la  jurisprudence fi) 
l'interpréter  en  ce  sens  que  la  renonciation  d'un  héritier  rend 
les  biens  héréditaires  vacants  et  sans  maître,  et  qu'ils  restent 
tels  jusqu'à  son  retour  sur  sa  répudiation  ou  jusqu'à  l'accep- 
tation de  l'héritier  du  degré  subséquent.  De  plus,  la  Cour 
suprême  admet  une  propriété  en  suspens,  dans  l'hypothèse  de 
la  surenchère  (2),  qui,  à  son  avis,  résout,  immédiatement,  le 
droit  du  premier  adjudicataire  (3).  Entre  la  surenchère  et  la 


(0  Hue,  nf  192,  t.  V.  —  Demolombe,  n"  52,  t.  XV. —  Laurent;  Colmet 
DE  Santerre,  t.  III,  no  III  bis,  I.  —  Cass.   17  déc.  1888  (D.  89.1.465);  etc. 

(2)  Surenchère  du  sixième. 

(3)  Civ.  cass.,  7  mai  1860  (D.  I,  p.  234).  —  Civ.,  rejet,  7  déc.  1868  (ibid., 
1869,  Ire  partie,  p.  31).  —  Req.,  6  déc.  1870  (ibid.,  1872,  Ire  partie,  p.  438). 
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seconde  adjudication,  les  biens,  objets  de  la  surenchère,  sont 
dans  la  même  situation  où  se  trouve  l'he'ritage  entre  l'ouver- 
ture et  l'acceptation  de  la  succession.  Notre  thèse  est  plus 
logique  d'ailleurs  que  celle  de  la  Cour  de  cassation;  car  un 
texte,  l'article  777,  nous  autorise  à  effacer  la  jacence  des  biens 
grâce  à  la  re'troactivité  de  l'adition,  tandis  qu'aucun  ne  permet 
à  la  Cour  de  de'cider,  comme  elle  le  de'cide,  que  le  second 
adjudicataire  a  e'te'  re'troactivement  propriétaire,  dans  le  temps 
e'coule'  entre  la  première  et  la  seconde  adjudication. 

Il  n'y  a  donc  rien  de  très  anormal,  à  concevoir  une 
proprie'té  qui,  provisoirement,  ne  repose  sur  aucune  tête. 

Mais  alors,  les  partisans  de  la  doctrine  courante  formulent 
une  dernière  objection.  Ils  prétendent  que,  le  Code  ne 
re'glant  pas  la  condition  juridique  du  patrimoine  héréditaire, 
entre  le  jour  de  la  délation  et  celui  de  l'acceptation,  comme 
le  faisait  le  droit  romain,  avec  l'institution  de  Vhereditas 
jacens,  l'on  doit  voir  dans  ce  silence  la  preuve  irréfutable 
que  son  système  n'est  pas  celui  de  l'adition  du  droit  romain. 
Cet  argument  est  développé,  avec  beaucoup  de  force,  par  Fil. 
Guelfi,  dans  l'article  déjà  cité,  extrait  du  Digeste  italien. 
Voici  les  propres  termes  dans  lesquels  il  l'expose  (i)  :  «  Ora 
che  il  sistema  del  nostro  Codice  non  sia  il  sistema  dell'  adizione 


(i)  Voici  notre  traduction  :  «  A  l'heure  présente,  que  le  système  de  notre 
Code  ne  soit  pas  le  système  de  l'adition  du  droit  romain,  cela  me  paraît 
avant  tout  prouvé  par  ce  fait  que  notre  Code  ne  règle  pas  la  condition  juri- 
dique de  l'hérédité  entre  le  temps  de  la  délation  et  celui  de  l'acceptation, 
comme  faisait  le  droit  romain,  avec  l'institution  de  Vhereditas  jacens.  Le 
Code  en  vigueur  art.  q8o)  et  le  Code  français  (art.  8ii)  ont  prévu  deux 
cas  d'hereditas  jacens.  C'est  quand  l'héritier  n'est  pas  connu  ou  quand  il  a 
renoncé.  Le  cas  fondamental  de  l'héritier  n'ayant  pas  encore  accepté,  n'est 
pas  prévu;  et  il  n'est  pas  prévu  parce  que  l'héritier  est  héritier,  même 
avant  l'acceptation,  et  il  est  propriétaire  et  possesseur  des  biens  héréditaires. 
C'est  ainsi  que  l'on  remarque  que,  dans  le  droit  allemand,  il  n'y  a  pas 
d'hereditas  jacens,  par  suite  de  l'acquisition  ipso  jure  de  l'hérédité,  et  que, 
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del  diritto  romanoè  innanzi  tutto  provato  da  ciô  che  il  nostro 
Godice  non  regola  la  condizione  giuridica  dell'  crédita  tra  il 
tempo  délia  delazione  e  quello  délia  accettazione;  corne  faceva 
il  diritto  romanocon  l' istitutodell'  hereditas  jacens.  Il  Codice 
vigente  (art,  9S0)  ed  il  Codice  francese  (art.  81 1  )  preveggono 
due  casi  di  crédita  giacente,  cioè  quando  1'  erede  non  sia  noto 
od  abbia  rinunziato.  Il  caso  fondamentale,  che  1'  erede  non 
abbia  ancora  acccttato,  non  è  previsto  ;  c  non  è  previsto  perché 
r  erede  esiste  anche  prima  dclT  accettazione  ed  è  proprietario 
e  posscssore  dei  béni  creditarii.  Cosi  si  nota  che  nel  diritto 
tedesco  non  vi  ha  hereditas  jacens,  per  effetto  dell'  acquisto 
ipso  jure  dell'  crédita  e  che  nel  diritto  prussiano  non  vi  ha 
crédita  giacente  propriamente  detta.  Si  vedrà  in  scguito  come 
io  pensi  che  nel  nostro  Codice  sianvi  anche  altri  casi  di 
crédita  giacente  c  più  proprii,  oltrc  a  quelli  indicati  dall' 
articolo  980,  ma  se  essi  non  son  compresi  in  questo  articolo, 
si  deducono  dagli  articoli  867,  861;  ma  invecc  il  caso  tipico 
deir  erede,  che  non  abbia  ancora  acccttato,  è  escluso  dal 
teste  deir  articolo  980,  ne  vi  ha  altra  disposizionc  del  Codice 
che  possa  farlo  argomentare.  » 

Cet  argument,  à  notre  avis,  n'a  aucune  valeur. 

Sans  doute,  entre  l'ouverture  de  la  succession  et  son 
acceptation,  les  biens  he'réditaires  qui,  dans  notre  the'orie, 
sont  sans  propriétaire,  ne  peuvent  rester  dans  l'abandon.  Il 
faut  les  gérer,  accomplir  les  actes  nécessaires  à  leur  conser- 
vation.   Sans   doute,  les    prescriptions    qui    courent   contre 


dans  le  droit  prussien,  il  n'y  a  pas  à'hereditas  jacens  proprement  dite.  L'on 
verra  ensuite  comment  j'ai  cru  que  dans  notre  Code  il  y  eût  encore  d'autres 
cas  à'hereditas  jacens,  et  plus  spéciaux,  en  dehors  de  ceux  indiqués  par 
l'article  g8o;  mais  si  ceux-ci  ne  sont  pas  compris  dans  cet  article,  ils  se 
déduisent  des  articles  857,  861;  tandis  que  le  cas  typique  de  l'héritier  qui 
n'a  pas  encore  accepté,  est  exclu  du  texte  de  l'article  gSo,  et  il  n'y  a  pas 
d'autre  disposition,  dans  le  Code,  qui  puisse  le  faire  soutenir.  >> 
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l'hereditc  doivent  pouvoir  être  interrompues,  et  les  droits  des 
cre'unciers,  pouvoir  être  porte's  en  justice.  Pour  tout  dire,  si 
le  le'gislateur  a,  comme  nous  l'affirmons,  adopte'  le  système 
de  l'adition  romaine,  i!  a  dû  instituer  provisoirement,  jusqu'à 
l'exercice  de  son  droit  he're'ditaire  par  l'he'ritier,  une  repre'- 
sentation  de  l'hére'dité.  L'on  prétend  qu'il  n'a  pas  réglé  la 
condition  juridique  du  patrimoine  successoral,  entre  la 
délation  et  l'acceptation,  et  l'on  conclut  que  la  propriété 
passe  ipso  jure  à  l'héritier.  Erreur,  à  notre  avis  !  Le  législateur 
n'a  pas  failli  à  l'obligation  qui  lui  incombait.  L'institution  de 
la  saisine  en  est  la  meilleure  preuve.  C'est  elle  qui  permet  de 
faire  face  à  la  situation  exceptionnelle  dans  laquelle  est  placée 
l'hérédité.  Le  successeur  que  la  loi  y  appelle,  puisera,  dans 
sa  qualité  d'héritier  saisi,  le  droit  de  gérer  et  d'administrer 
l'héritage,  le  droit  aussi  d'exercer  les  actions  réelles,  mobi- 
lières ou  immobilières,  pétitoires  ou  possessoires,  dépendant 
de  la  succession, —  car  l'exercice  de  ces  actions  est  le  droit 
d'un  possesseur.  Enfin,  grâce  à  la  saisine,  s'applique  à  la 
succession  débitrice  comme  aux  débiteurs  héréditaires,  ce 
principe  de  justice,  qu'à  toute  époque,  depuis  l'échéance  de  sa 
dette,  un  débiteur  peut  être  contraint  à  payer  ou  peut  vala- 
blement se  libérer.  11  s'applique,  d'abord,  à  la  succession 
débitrice  dont  les  créanciers  pourront  poursuivre  chaque 
héritier  pour  la  part  dont  il  est  saisi,  sauf  son  recours  contre 
les  autres  contribuables  (art.  1 220,  724).  Il  s'applique  ensuite 
aux  débiteurs  héréditaires.  Qui  aura  le  droit  de  recevoir 
leur  paiement,  entre  l'ouverture  de  la  succession  et  l'opé- 
ration du  partager  Réclamer  un  paiement,  ou  le  recevoir, 
c'est  faire  acte  de  possesseur.  Et  si  l'héritier  ne  l'était,  le 
débiteur  ne  pourrait  acquitter  son  obligation.  Cette  situation 
serait  fâcheuse.  Aussi,  le  législateur,  pour  l'éviter,  a-t-il 
séparé  la  possession  de  la  propriété,  en  déclarant  l'héritier 
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légitime  ou  naturel,  saisi  ipso  jure,  propriétaire  ope  aditionis. 
Grâce  à  cette  possession  dont  l'investit  la  loi  a  die  mortis,  il 
sera  l'homme  dans  les  mains  duquel  paiera  le  débiteur  dont 
la  dette  est  échue  avant  le  partage;  l'homme  aussi,  qui  pourra 
le  poursuivre  dans  la  mesure  proportionnelle  à  la  part  dont 
il  est  saisi.  Mais  l'article  1220, qui  implique  ces  solutions, 
fait  un  règlement  purement  provisoire.  Le  provisoire  cessant 
avec  l'adition  de  l'héritier,  il  faudra  procéder  au  partage  des 
créances  qu'il  n'opère  pas,  quoiqu'on  ait  prétendu,  bien  à 
tort,  le  contraire.  Seulement,  malgré  son  effet  déclaratif, 
ce  partage  respectera  les  paiements  faits  aux  héritiers  saisis, 
qui,  libératoires  avant  lui,  le  resteront  après,  en  vertu  de  ce 
principe  qu'un  acte  accompli,  en  exécution  de  la  loi,  doit 
toujours  être  respecté  (i). 

La  loi  a  donc  su  pourvoir  à  la  situation  du  patrimoine 
successoral  privé  de  propriétaire  entre  l'ouverture  de  la 
succession  et  son  adition,  par  l'institution  de  la  saisine  qui 
confère,  au  successible  qu'en  investit  la  loi,  tous  les  pouvoirs 
d'un  propriétaire  sur  l'héritage  vacant,  —  et  qui  est  ainsi, 
comme  l'a  fort  bien  dit  Pacifici  Mazzoni,  une  garantie  de  son 
droit  d'accepter.  (V.  siiprà^  droit  italien.) 

(1)  Baudry-Lacantinerie,  t.  II,  n"  329,  5^  édit. 
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CONCLUSION 


Nous  avons  victorieusement  repoussé  tous  les  arejuments 
qu'on  a  oppose's  ou  qu'on  pourrait  opposer  à  notre  thèse. 
Nous  avons  vu,  de  plus,  que  la  the'orie  couramment  admise 
n'était  susceptible  de  donner  aucune  explication  satisfaisante 
de  l'article  777  et  de  l'article  789,  alors  qu'au  contraire,  la 
doctrine  de  l'acquisition  ope  aditionis  les  interprétait  sans 
difficulté.  Nous  en  concluons,  appu3'és  sur  l'ancien  droit, 
que  l'héritier  n'est  vraiment  propriétaire  que  par  l'effet  de 
son  acceptation. 

A.  dater  de  cet  instant,  d'ailleurs,  non  seulement  il  est 
investi  du  droit  de  la  propriété,  mais  il  peut,  sans  l'aide 
d'aucune  formalité,  accomplir  tous  les  actes  qui  sont  la  mani- 
festation extérieure  de  ce  droit.  Cette  dernière  proposition, 
qui  était  vraie  sous  l'empire  du  Code  civil,  l'est  restée 
depuis  la  loi  de  i855  dont  les  auteurs  n'ont  pas  cru 
devoir  adopter  la  demande  qu'on  adressait  alors,  de  rendre 
publiques  les  mutations  immobilières  à  cause  de  mort.  Mais 
bientôt  il  en  sera  autrement,  si,  du  moins,  le  Parlement 
adopte  le  projet  de  réforme  hypothécaire  déposé  sur  le  bureau 
du  Sénat  et  dont  l'article  3  est  ainsi  conçu  :  «  So7it  aussi 
rendues  publiques  les  mutations  par  décès^  de  droits  réels 
immobiliers ,  par  la  transcription,  soit  de  l'acte  constitutif 
ou  déclaratif  de  la  transmission  de  propriété^  soit  de  la 
déclaration  faite  au  bureau  d'enregistremetit.  > 
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Le  projet  propose  donc  la  publicité'.  De  plus,  il  la  sanc- 
tionne. D'après  lui,  la  transmission  de  la  proprie'te'  s'opère 
sans  le  secours  de  la  transcription.  Seulement,  jusqu'à  ce  que 
l'he'ritier  en  ait  requis  la  publicité',  le  droit  dont  il  se  trouve 
investi,  aditionis  ope,  est  paralyse'  entre  ses  mains.  C'est  ce 
que  dit  en  effet  l'article  4  :  «  Aucune  alie'nation  ou  constitu- 
tion de  droits  re'els  ne  peut  être  oppose'e  aux  tiers  avant  la 
transcription  prescrite  par  l'article  pre'ce'denr.  »  Ainsi,  le  texte 
que  nous  venons  de  citer  tient  pour  valables  les  alie'nations 
ou  constitutions  de  droits  réels  consenties  par  l'he'ritier 
avant  toute  transcription  ;  mais  il  les  de'clare  destitue'es  d'effi- 
cacité à  l'égard  des  tiers. 

Quels  sont  ceux  qu'on  doit  entendre  ici  par  le  mot 
«  tiers  »?  L'article  4  semble  le  prendre  dans  son  acception 
la  plus  large,  car  il  ne  donne  aucune  explication  qui  en 
limite  le  sens.  Nous  comprendrons  conséquemment,  sous 
cette  dénomination,  même  les  créanciers  chirographaires  de 
l'héritier.  Ils  seront  donc  en  droit,  tant  que  la  mutation  par 
décès  n'aura  pas  été  rendue  publique,  de  saisir  l'immeuble 
de  la  succession,  alors  même  que  l'aliénation  qu'en  aurait 
déjà  consentie  l'héritier,  ait  été  transcrite  par  l'acquéreur. 

A  fortiori,  s'il  s'agit  d'aliénations  ou  de  constitutions  de 
droits  réels  consenties  par  l'héritier  apparent,  l'héritier 
véritable  sera-t-il  un  tiers  dans  le  sens  de  l'article  4.  Effec- 
tivement, il  en  remplit  les  conditions,  car,  étranger  à  l'acte 
translatif  ou  constitutif,  il  a,  de  plus,  intérêt  à  ce  qu'il  n'existe 
pas.  Il  ne  pourra  par  suite  se  le  voir  opposer,  si  la  mutation 
par  décès  dont  l'héritier  apparent  paraissait  bénéficier  n'a 
pas  été  rendue  publique.  Selon  la  juste  remarque  de  M.  de 
Loynes  (i),  «.  il'  y  a   là  une  limitation   de  la  jurisprudence 

(i)  T^evue  critique.  1897,  p.  246. 
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qui  valide,  sous  certaines  conditions,  les  aiie'nations  et 
constitutions  de  droits  re'els  faites  par  The'ritier  apparent  ». 
Re'sumons  nos  observations  sur  le  projet,  en  redisant 
qu'après  comme  avant  son  adoption,  la  proprie'té  continuera 
à  reposer  sur  la  télé  de  l'he'ritier,  par  l'effet  de  l'acceptation, 
inde'pendamment  de  toute  transcription.  Seule,  l'opposa- 
bilite'  des  droits  acquis  de  l'he'ritier,  par  les  tiers,  sera  subor- 
donne'e  à  la  publicité'  de  la  mutation  par  de'cès. 


r  «^ ^ 
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APPENDICE 


IvÉGISIvAXIONS     ÉTRANGÈRES 

BELGIQUE.  —  La  première  des  le'gislations  e'trangères 
qui  s'offre  à  notre  e'tude,  est  la  le'gislation  belge.  La  simi- 
litude entre  elle  et  la  loi  française,  en  notre  matière,  est 
complète.  La  même  contradiction  que  nous  avons  rencontre'e 
chez  nous,  qui  consiste  à  soutenir  que  l'article  789  est 
relatif  à  la  prescription  du  droit  he're'ditaire,  et  que,  ne'an- 
moins,  l'he'ritier  est  investi,  a  die  mortis,  sans  aucune  mani- 
festation de  volonté'  de  sa  part,  de  la  proprie'te'  des  biens  de 
la  succession,  se  retrouve  chez  certains  commentateurs 
belges,  notamment  chez  Laurent.  De  plus,  pour  cet  auteur, 
comme  pour  les  interprètes  du  Code  Napole'on,  l'article  777 
qui  parle  de  re'tro activité'  de  l'acceptation  est  inexplicable.  Il 
a  été'  emprunté  à  la  théorie  romaine  de  l'adition,  répudiée 
pourtant  par  le  Gode. 

ITALIE  (  i).  —  A  la  différence  de  ce  qui  a  lieu  en  Belgique 
et  en  France,  les  avis,  en  Italie,  sont  partagés  sur  la  solution 
à  donner  au  problème  de  l'acquisition  du  patrimoine  hérédi- 


(i)  Que  M.  Enrico  Serafini,  le  distingué  directeur  de  VArchivio  giuridico, 
nous  permette  de  lui  témoigner  ici  notre  gratitude;  c'est  grâce  à  lui,  que 
nous  avons  pu  nous  procurer  Tétude  si  intéressante  de  Fil.  Guelfi,  sur 
la  transmission  mortis  causa  en  droit  italien. 
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taire.  Déjà,  Precerutti  exposant  les  principes  du  Code  de 
Sardaigne  de  iSSj,  soutenait  que  la  proprie'te'  et  la  possession 
de  l'he'rédite'  s'acque'raient  par  le  seul  elfet  de  l'acceptation  (i). 
Et,  sous  l'empire  du  (]ode  italien,  plusieurs  auteurs  se 
rallient  à  cette  doctrine.  Ainsi,  Gabba,  après  avoir  combattu 
le  principe  contenu  dans  la  formule  «  le  mort  saisit  le  vif», 
et  après  avoir  cru  de'montrer  qu'on  ne  pouvait  l'adopter, 
conclut  :  «  Dans  toute  législation  ou  jurisprudence,  cette 
vérité'  a  toujours  été'  en  fait  et  en  droit  atteste'e,  que  l'he're'- 
dite',  par  opposition  au  droit  de  succe'der,  ne  s'acque'rait 
qu'après  la  mort  du  de  cujus,  par  l'effet  de  l'acceptation. 
Toutefois,  on  a  toujours  reconnu  au  successible  le  droit  de 
refuser  jusqu'à  ce  qu'il  ait  fait  adition  (2).  >  Avec  Gabba, 
c'est  encore  Losana  (Losana,  Siiccessioni)  et  Paoli  (Paoli, 
Délie  successione  testament arie,  p.  21 5)  qui  soutiennent  la 
même  doctrine. 

Quant  à  Pacifici  Mazzoni,  dont  le  nom  fait  autorité  dans  la 
science  du  droit,  il  professe,  sous  le  Gode  italien,  l'opinion  à 
laquelle  nous  nous  sommes  ralliés  sous  le  Gode  français. 
D'après  lui,  en  effet,  tandis  que  la  possession  des  biens  hérédi- 
taires passe,  ipso  jîire^  du  de  cujus  à  l'héritier,  la  propriété 
ne  s'en  acquiert  que  par  l'acceptation. 

Enfin,  Ghironi  Ci)  réfute  les  deux  théories.  Il  admet  ce 

(i)  Precerutti,  Eléments  du  "Droit  civil,  p.  658.  etc.;  Commentaire  du 
Code  de  Procédure  civile  sarde,  II,  34. 

(2)  Gabba,  Teoria  délia  relroattività  délie  leggi.  vol.  III,  2®  éd.,  p.  245- 
252;  Torino  1886  :  «  In  qualunque  legislazione  e  giurlsprudenza,  è  e  fu 
scmprc  verità  riconosciuta  o  espressamente  o  coi  fatti  e  nell'  applicazione,  se 
non  colle  parole  e  astrattamente,  che  il  diritto  di  successione,  in  senso 
proprio,  e  contrapposto  al  dirilto  di  succedere.  non  si  acquista  che  dopo  la 
morte  del  de  cujus,  al  momento  et  pel  fatto  dell'  adizione  o  accettazione 
délia  successione,  benchè  negli  effetti  suoi  possa  venire  retrotratto  fine  al 
momento  délia  delazione  dell'  crédita.  » 

(3)  Instituzioni  di  T)irttlo  civile  italiano,  §  442,  vol.  II. 
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principe,  que  personne  ne  peut  être  he'ritier  sans  le  vouloir 
ou  le  savoir.  Il  en  conclut  que  la  loi  pre'sume  la  volonté  du 
successeur  d'être  propriétaire  a  die  mortis,  mais  que  l'héri- 
tier ainsi  présumé,  en  se  prononçant  pour  l'acceptation  ou 
la  renonciation,  confirme  ou  enlève  la  présomption  de  la  loi. 

Quand  on  voit  que  la  presque  unanimité  des  auteurs 
français  s'entendent  pour  donner  au  problème  du  transfert 
de  la  propriété,  une  solution  identique,  et  qu'en  Italie,  au 
contraire,  les  interprètes  se  divisent  sur  la  question,  l'on  est 
porté  à  se  demander  si  les  dispositions  du  Gode  italien  sont 
moins  formelles  que  celles  de  notre  Gode  civil,  en  faveur  de 
la  thèse  de  l'acquisition  ipso  jure.  Or  l'examen  des  textes  sur 
lesquels  s'appuient  les  jurisconsultes  italiens  de  l'un  ou 
l'autre  systèm.e,  montre  qu'ils  sont  la  reproduction  des  arti- 
cles qui  nous  ont  servi  à  édifier  successivement,  sous  l'empire 
de  nos  lois,  les  deux  systèmes  du  transfert  ipso  jure  d'une 
part,  du  transfert  ope  aditionis,  d'autre  part. 

Partisans  de  la  transmission  immédiate,  vous  retrouverez 
les  articles  711,  724,  785,  781  français,  sous  les  articles  710  (i), 
925  (2j,  945  (3),  939  (4),  du  Gode  italien  qui  y  correspondent. 
—  Partisans  de  la  transmission  par  l'acceptation,  vous 
rencontrerez  notre  article  777  sous  l'article  933  (5j  du  Gode 


(i)  Art.  710  italien.  «  La  propriété  et  les  autres  droits  sur  les  choses, 
s'acquièrent  et  se  transmettent  par  succession,  par  donation  et  par  l'effet  des 
conventions.  » 

{2)  Art.  925.  «  La  possession  des  biens  du  défunt  passe  de  droit  en  la 
personne  de  l'héritier,  sans  qu'il  soit  besoin  d'une  prise  de  possession 
matérielle.  » 

(^)  Art.  947-  «  Celui  qui  renonce  est  considéré  comme  s'il  n'avait  jamais 
été  appelé  à  la  succession.  » 

(4)  Art.  939.  «  Si  celui  en  faveur  de  qui  une  succession  s'est  ouverte 
meurt  sans  l'avoir  acceptée  expressément  ou  tacitement,  il  transmet  à  ses 
héritiers  le  droit  de  l'accepter.  » 

{5)  Art.  933.  «  L'effet  de  l'acceptation  remonte  au  jour  où  la  succession 
s'est  ouverte.  » 
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italien,  et,  avec  une  dillérence  notable,  notre  article  789  sous 
l'article  943. 

Les  jurisconsultes  italiens  (il  est  curieux  de  le  noter)  ne 
font  pourtant  pas,  de  ces  dispositions,  le  même  cas  que  nos 
auteurs  et  adversaires  ont  fait  des  textes  français  correspon- 
dants. C'est  ainsi  (nous  l'avons  de'jà  signalé),  que  le  plus 
célèbre  adhérent  au  système  du  transfert  a  die  mortis^  Fil. 
Guelfi,  juge  très  faciles  à  réfuter,  les  arguments  tirés  des 
articles  710(711  français)et  939  (781  français)  du  droit  italien. 

Leur  principal  argument  en  faveur  de  l'acquisition  ipso 
jure^  ih  le  puisent  dans  ce  fait,  que  leur  Code  n'a  pas  réglé 
la  condition  juridique  de  Thérédité  entre  le  temps  de  la 
délation  et  celui  de  l'acceptation.  Ils  insistent  aussi  sur 
l'article  92?  qui  investit  l'héritier  de  la  saisine.  Et  ils  préten- 
dent, à  l'appui  de  ce  texte,  que  les  lois  qui,  dans  le  droit 
italien,  introduisirent  la  maxime  «  le  mort  saisit  le  vif  », 
rattachaient  l'acquisition  ipso  jure  de  la  possession  à  celle  de 
la  propriété  du  patrimoine  héréditaire.  Enfin,  ils  invoquent  (i) 
la  simplicité  de  cette  interprétation  qui  considère  l'article  oib 
comme  la  conséquence  du  système  de  la  transmission  a  die 
mortis  de  l'héritage.  Pourquoi,  disent-ils,  puisque  la  saisine 
reçoit  une  explication  naturelle  dans  le  transfert  immédiat  de 
la  propriété,  recourir,  pour  la  justifier,  à  des  raisons  nouvelles 


(  i)  Nous  donnons  par  là,  en  effet,  le  sens  de  ce  passage  de  F.  Guelfi  (article 
extrait  du  Digeste  italien,  n"  41  :  «  Nello  stesso  diritto  italiano  le  leggi  che 
sancirono  la  massima  genuina  e  senza  transazioni,  «  il  morte  impossessa  il 
vivo  »,  rannodarono  1'  acquisto  ipso  jure  del  possesso  ail'  acquisto  ipso  jure 
deir  eredità,  cioc  délia  proprietà  e  dcidiritti  tutti  compresi  nella  successione 
universale.  Ora  è  assai  più  naturale  1'  interpretazione  dcll'  articolo  92$, 
considerandolo  corne  conseguenza  del  sistema  dell'  acquisto  ipso  jure  delT 
eredità,  che  non  andando  a  ricercare  ragioni  nuove,  non  poggianti  su  positive 
disposizioni  del  Codice,  anzi  malc  in  accordo  con  talunc  espresse  regole 
dello  stesso.  corne  quella  dell'  articolo  980  citato.  » 
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que    n'appuie  aucun   article  du   Gode,  et  que   contredit  au 
contraire  l'article  980?  {i). 

Ils  essaient,  ainsi,  de  re'futer  Pacifici  Mazzoni.  L'e'minent 
jurisconsulte  e'met  (2)  en  effet  cette  ide'e,  que  la  raison  pour 
laquelle  la  loi  investit  l'he'ritier  ipso  jure  de  la  possession,  est 
une  raison  de  garantie  pour  cet  he'ritier,  qu'elle  gratifie,  a  die 
mortis,  du  droit  d'accepter.  Le  successible  a  vocation  à 
rhe're'dite'  telle  qu'elle  existe  au  jour  de  la  mort  du  de  cujus. 
Il  est  de  son  intérêt,  en  même  temps  que  de  son  droit,  de  la 
recueillir  dans  l'e'tat  où  elle  se  trouve  alors;  mais,  pour  qu'il 
le  puisse,  il  faut  que  la  loi  lui  donne  le  moyen  d'accomplir 
les  actes  conservatoires  du  patrimoine  qu'elle  l'appelle  à 
recueillir.  Et  elle  le  lui  donne,  dit  Pacifici  Mazzoni,  en  lui 
accordant  la  saisine.  La  the'orie  du  Demolombe  italien  (3), 
qui  lie  l'acquisition  de  la  succession  à  l'acceptation,  et  voit 
dans  la  saisine  le  remède  efficace  à  la  situation  provisoire 
dans  laquelle  le  de'faut  de  propriétaire  place  l'hérédité,  nous 
paraît  assigner  à  cette  institution  son  véritable  rôle,  et  répondre 
par  là,  victorieusement,  à  l'argument  tiré  de  ce  fait,  que  le 
Gode  n'a  pas  réglé  la  condition  juridique  de  l'hérédité,  entre 
le  temps  de  la  délation  et  celui  de  Tadition. 

Que  la  doctrine  de  Pacifici  soit  l'exacte  interprétation  de  la 
pensée  du  législateur  italien,  c'est  notre  opinion,  et  d'ailleurs 
nous  Talions  motiver.  Nous  ne  l'appuierons  pas,  toutefois, 
sur  la  tradition  historico-italienne  qui,  si  elle  fournit,  en  sa 
faveur,   certains   arguments,   en  fournit    également    qui   se 

(1)  Daprcs  F.  Guelfi,  rarticlc  980  indique  les  cas  d'heredilas  jacens,  et 
ne  prévoit  point,  donc  exclut  le  cas  typique  de  Thérilier  qui  n'a  pas  encore 
accepté.  11  en  conclut  que  l'héritier  est  héritier  avant  toute  acceptation. 
Nous  avons  dé)à  trouvé  et  réfuté  cette  objection,  sous  l'article  811  français. 
(V.  suprà.) 

(2)  Pacifici,  Suce,  V,  p.  49. 

(1)  On  a  ainsi  désigné  Pacifici  Mazzoni. 
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retourneraient  contre  elle.  Tandis  qu'en  cllet,  avant  l'appari- 
tion du  Gode  civil  italien,  le  ro3^aumc  de  Naples  était  forte- 
ment attaché  aux  principes  du  droit  romain  (i),  tandis  que 
des  traditions  autorisées  du  droit  piémontais  justifiaient 
l'opinion  soutenue  par  Precerutti  sous  l'empire  du  Code  de 
Sardaigne  (2),  au  contraire,  dans  la  constitution  de  Modène 
de  177 1,  il  était  explicitement  décrété  que  la  propriété  et  la 
possession  du  défunt  passaient  ipso  jure  sur  la  tête  de  son 
héritier  (3;. 

Nous  n'invoquerons  pas  davantage  les  travaux  préparatoires 
du  Code.  Pacifici  (4j  prétend  avec  raison  qu'ils  ne  renferment 
aucune  déclaration  qui  manifeste  la  pensée  du  législateur.  Il 
cite  cependant  un  passage  du  rapport  de  Pisanelli  où  il  est 
dit  (5)  que  l'acquisition  ipso  jure  de  la  possession  répond 
mieux  à  la  continuation,  par  l'héritier,  de  la  personnalité  du 


(i)  Fil.  Guelfi,  n.  36.  «  Se  non  m'  inganno,  là  dove  si  fu  più  fermo  ai 
principii  del  diritto  romano,  si  fu  nel  reame  di  Napoli,  corne  parmi  di 
potere  rilevare  dalle  opinloni  dei  gluristi  napoletani.  * 

(2)  Fil.  Guelfi,  n.  36.  «  lo  credo  che  l'opinione  sostenuta  dal  Precerutti 
sotte  r  impero  del  Codice  sardo  si  rannodi  a  tradizioni  autorevoli  del 
diritto  piemontese.  » 

(3)  Fil.  Guelfi.  «  Dair  altro  lato  nelle  costituzioni  modenesi  del  1771  c 
explicitamente  sancito  che  il  possesso  ed  il  dominio  del  defunto  continuano 
ipso  jure  negli  eredi.  » 

(4)  Pacifici,  Suce,  V,  p.  47. 

{5)  Relazione  Pisanelli,  121.  «  Fu  appena  elevato  il  dubbio  quale  dci  duc 
sistemi  dovesse  accogliersi,  tra  quello  che  fa  passare  di  diritto  il  possesso 
dei  béni  ncgli  eredi,  corne  dispongono,  ad  imitazionc  del  francese,  i  Codici 
italiani,  e  quello  délia  vcntilazione  ereditaria  adottato  dal  Codice  austrlaco, 
seconde  il  qualc  il  possesso  vien  dato  agli  eredi  per  autorità  di  magistrato, 
Prevalsc  senza  diflicoltà  il  primo  sistema,  che  risponde  meglio  al  concetto 
délia  continuazione  délia  personaiità  giuridica  del  defunto  negli  eredi  che 
io  rappresentario.  e  si  mostra  inoltre  piu  conforme  ai  costumi  délia  maggio- 
ranza  dei  cittadini.  Ripugna  che  un  figiio  sia  tenuto  a  chiedere  al  magis- 
trato; il  possesso  dei  béni,  passa  adunque  di  diritto  nclla  persona  dell'erede, 
sialegittimo  sia  testamcntario.  »  \'cdi  Gianzana,  Colle^ione,  ccc,  I,  p.  80,  81. 
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défunt.  Et,  affirmant  que  dans  le  droit  italien,  c'est  à  l'adition 
qu'il  faut  rattacher  la  continuation  du  de  cujus  par  l'he'ritier, 
Pacifici  estime  que  dans  ces  paroles  du  rapporteur,  on  peut 
puiser  un  argument  favorable  à  la  doctrine  d'après  laquelle 
la  transmission  de  la  possession  s'opère  ipso  jure,  au  moment 
de  l'adition,  c'est-à-dire  de  l'acquisition  de  la  proprie'té.  Pour 
nous,  la  signification  du  passage  invoqué  est  tout  autre.  Si 
nous  le  rapprochons,  en  effet,  de  la  réponse  du  même  Pisa- 
nelli  au  député  Ninchi  (  i),  nous  y  trouverons  plutôt  la  preuve 
que  la  personne  du  défunt  est  continuée  sans  interruption, 
en  vertu  de  ce  principe  que  l'héritier  qui,  possesseur  ipso 
jure,  n'est  devenu  propriétaire  qu'au  jour  de  son  acceptation, 
est,  néanmoins,  censé  avoir  été  investi  de  cette  dernière 
qualité,  a  die  mortis.  C'est  l'interprétation  identique  qu'il 
est,  et  la  seule,  d'ailleurs,  qu'il  soit  possible  de  donner  à 
l'article  gSS  (2)  du  Code  italien.  L'effet  de  l'acceptation  dont 
il  parle  est,  évidemment,  le  transfert  de  la  propriété.  Et,  de 
même  que,  sous  l'empire  du  droit  français,  nous  nous  sommes 
appuyés  sur  l'article  777  pour  soutenir  que  l'adition,  par 
son  effet  rétroactif,  rendait  l'héritier  propriétaire  a  die  mortis^ 
de  même,  pour  défendre  cette  opinion  sous  l'empire  du  Code 
italien,  nous  invoquons  l'article  gSS  qui  est  la  reproduction 
littérale  du  texte  français. 

La  doctrine  opposée  de  Fil.  Guelfi  éprouve,  à  concilier  les 
articles  gSS  et  946  du  Code  italien,  les  difficultés  qu'elle  a  ren- 
contrées dans  l'essai  de  conciliation  de  nos  articles  777  et  785. 

Et  l'article  948  (3)  italien  est  encore  plus  formel,  dans  le 


(i)  Vedi  in  Gianzana,  Colle\ione,  II,  n.  140,  p.  120,  121. 

(2)  Art.  933.  «  L'effet  de   racceptation  remonte  au  jour  où  la   succession 
s'est  ouverte.  » 

(3)  Art.  943.  «  La  faculté  d'accepter  une  hérédité  ne  se  prescrit  qu'après 
l'espace  de  trente  ans.  » 
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sens  de  l'acquisition  ope  aditionis,  que  ne  l'est  notre  arti- 
cle 789.  Il  ne  de'clare  prescrite  que  la  faculté'  d'accepter,  et 
non  plus,  comme  ce  dernier,  la  faculté'  «  d'accepter  ou  de 
re'pudier  ».  Les  auteurs  italiens  s'accordent  à  l'interpre'ter 
en  ce  sens,  que  le  successible  contre  lequel  la  faculté  d'accepter 
est  prescrite,  a  perdu  la  qualité  d'héritier  et  se  trouve  dans 
la  situation  d'un  successeur  renonçant.  Mais  alors,  parce  que 
rappelé  à  l'hérédité  n'aurait  pas  usé  de  son  droit  de  propriété 
acquis  ipso jtn^e  en  vertu  de  la  loi  en  l'invoquant,  c'est-à-dire 
en  acceptant,  il  aurait  perdu  cette  propriété  !  Un  pareil 
résultat  auquel  conduit  la  seule  interprétation  donnée,  en 
Italie,  de  l'article  940,  si  l'on  admet  la  théorie  de  la  trans- 
mission immédiate,  suffit  à  faire  rejeter  celle-ci  et  à  la  faire 
remplacer  par  l'opinion  plus  rationnelle  du  transfert  ope 
aditionis^  laquelle  est  conforme  aux  articles  933  et  943  du 
Gode  italien. 

Le  dernier  argument  opposable  à  la  thèse  de  Guelfi  et 
dont  peut  victorieusement  arguer  Pacifici  Mazzoni,  se  déduit 
de  l'article  964  relatif  au  bénéfice  d'inventaire,  ainsi  conçu  : 
«  Pendant  la  durée  des  délais  accordés  pour  faire  inventaire 
et  pour  délibérer,  celui  qui  est  appelé  à  la  succession  n'est 
pas  tenu  de  prendre  la  qualité  d'héritier.  Il  est  néanmoins 
considéré  comme  curateur  de  droit  de  l'hérédité,  et,  en  cette 
qualité,  il  peut  être  appelé  en  justice  pour  la  représenter  et 
répondre  aux  instances  introduites  contre  l'hérédité.  S'il  ne 
comparaît  pas,  l'autorité  judiciaire  nommera  un  curateur  à  la 
succession  pour  la  représenter  dans  cette  instance.  » 

Dire,  comme  le  texte  que  nous  venons  de  transcrire,  que 
Vappelé  à  la  succession  n'est  pas  tenu  de  prendre  la  qualité 
dliéritier\  qu'il  peut  être  poursuivi,  non  parce  qu'il 
continue  le  de  cujus,  mais  parce  qu'il  est,  légalement,  le 
curateur  de  l'hérédité,  n'est-ce  pas  clairement  affirmer  que  le 
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successible  a  besoin  d'accomplir  un  acte  pour  avoir  la  succes- 
sion; que  jusqu'à  son  acceptation,  il  est  un  simple  adminis- 
trateur, qui  puise  sans  doute  ce  rôle  dans  la  saisine  dont 
l'investit  l'article  925  du  Code  italien? 

Ainsi  prouve'  que  l'he'ritier,  selon  le  droit  italien,  n'est 
propriétaire  que  s'il  accepte,  il  nous  reste  à  montrer  qu'il  est 
au  contraire  possesseur  ipso  jure,  par  le  seul  effet  de  la  loi. 

Nous  l'avons  de'jà  indique',  l'opinion  de  Pacifici  Mazzoni 
ne  diffère  de  celle  de  Fil.  Guelfi,  qu'au  point  de  vue  du 
transfert  de  la  proprie'té,  que  l'un  place  à  l'instant  de  l'adition, 
l'autre,  avant  ce  moment,  le  jour  même  du  décès.  En  ce  qui 
concerne  la  possession,  ils  s'accordent  tous  deux  à  dire 
qu'elle  est  acquise  à  l'héritier,  qu'il  le  sache  ou  l'ignore, 
a  die  mortis. 

Mais  nous  avons  cru  devoir  signaler  également,  la  thèse  de 
Precerutti  et  de  Gabba,  défendue  encore  par  Losana  et  Paoli, 
d'après  laquelle  la  possession  de  l'hérédité  ne  s'acquiert, 
sous  le  Code  italien  comme  avant  sa  promulgation,  que  par 
l'acceptation. 

Invités  à  choisir  entre  les  deux  théories,  nous  n'hésitons 
pas  à  nous  rallier  à  celle  que  défendent  Guelfi  et  Mazzoni, 
car  elle  est  formellement  consacrée  par  l'article  925  qui 
dispose  :  «  La  possession  des  biens  du  défunt  passe  de  droit 
en  la  personne  de  l'héritier,  sans  qu'il  soit  besoin  d'une 
prise  de  possession  matérielle.  »  Ce  texte  est  la  réfutation  de 
la  théorie  qui  rattache  la  continuation  de  la  possession  du 
défunt  à  l'acceptation  (i).  L'article  926  vient,  de  plus, confirmer 


(1)  Guelfi,  no  39.  «  L'  articolo  925  dice  :  «  Il  possesso...  »  V  ha  intima 
relazione  logica  tra  1'  articolo  925  e  1'  articolo  923  ;  al  momento  dell'  apertura 
délia  successione,  che  è  il  momento  délia  morte,  il  possesso  dei  béni  del 
defunto  passa  di  diritto  nella  persona  dell'  erede...  E  ciô  è  confermato  dall' 
articolo  926  :  «   Se  altri,    che    pretenda    avère    diritto    sopra    i    béni    dell' 
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le  sens  que  nous  donnons  à  l'article  925,  en  disant  :  «  Si  une 
personne  pre'tendant  avoir  droit  aux  biens  de  la  succession, 
en  prend  possession,  les  hc'ritiers,  se  considérant  de'pouillés 
de  fait,  peuvent  exercer  les  actions  qui  appartiennent  au 
possesseur  le'gitime.  »  L'he'ritier  devient  donc,  en  vertu  de 
ces  deux  .articles,  au  moment  de  l'ouverture  de  l'he're'dité, 
possesseur  le'gitime,  et  peut  exercer  les  actions  possessoires. 
Entin,  ainsi  que  Pacitici  en  fait  la  juste  remarque,  c'est 
toujours  l'acquisition  ipso  jure  de  la  possession  que  pre'sup- 
posent  les  articles  952,  959,  962  (i). 

Qu'importe, après  cela, qu'on  nous  oppose  la  tradition?  Est- 
elle bien  d'ailleurs  contre  nous?  Si  on  le  soutient,  que  fait-on 
de  l'e'dit  d'Emmanuel  Philibert  de  i5Go,  qui  parle  du  trans- 
fert de  la  possession  ipso  jure  aux  he'ritier^,  et  des  e'dits  de 
1770,  qui  furent  interpre'te's  dans  le  même  sens?  Invoquera- 
t-on  la  Rote  romaine?  Nous  re'pondrons  que,  longtemps, elle 
he'sita  entre  la  doctrine  de  la  transmission  de  la  possession 
par  Teffet  de  l'acceptation  et  celle  de  sa  continuation  a  die 
mortis\  et  que,  plus  tard,  conforme'ment  à  l'opinion  des 
savants  et  autorise's  interprètes  du  statutum  lu^bisy  ce  fut  la 
jurisprudence  de  l'acquisition  ipso  jure  de  la  possession  qui 

»  crédita,  ne  prenda  possesso,  gli  eredi  si  hanno  pcr  ispogliati  di  fatto,  e 
»  possono  esercitare  le  azioni  tutte  che  competono  ai  possessori  legittimi.  » 
L'  erede  adunque  dal  momento  délia  morte  dell'  aucior  siiccessionis,  dal 
momento  dell'  apertura  délia  successione,  acquista  il  possesso  legittimo,  e 
con  cio  le  azioni  possessorie,  1'  azione  di  manutenzione  e  quella  di  spoglio. 
Il  Pacifici  nota  anche  a  ragione  che  il  passaggio  del  possesso  anteriore  alla 
accettazione  è  presupposto  negli  articoli  952,  95g,  962.  » 

(i)  De  plus,  si  la  possession  était  acquise  à  l'héritier,  à  dater  seulement 
de  l'adition,  l'article  925  serait  inutile,  car  l'article  693  exprimerait  suffi- 
samment la  continuation  de  la  possession  du  défunt  par  l'héritier.  C'est 
cette  idée  qu'expose  clairement  Fil.  Guelfi,  n°  39,  in  fuie.  «  E  ciô  è  anche 
comprovato  dalla  considerazione,  che  ritenuto  il  passaggio  del  possesso 
air  ercde  solo,  mediante  1'  adizione,  inutile  sarebbe  1'  articolo  925,  bastando 
per  la  continuazione  del  possesso  del  defunto  nell'  credc  1   articolo  693.  » 
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prévalut.  Et  cette  jurisprudence,  la  Rote  la  maintint,  tant 
que  le  statut  fut  en  vigueur  (  i  ).  La  conclusion  s'impose,  que  le 
Code  italien,  ainsi  que  l'expose  si  magistralement  Pacifiai 
Mazzoni,  a  consacre',  comme  le  Code  français,  la  the'orie  de 
l'acquisition  ipso  jure  de  la  possession  et  ope  aditionis  de  la 
proprie'té.  Disons  encore  que,  par  l'effet  de  l'acceptation, 
l'he'ritier  devient  proprie'taire,  même  à  l'e'gard  des  tiers.  Le 
droit  italien  n'assujettit  pas  les  mutations  à  cause  de  mort. 
à  des  formalités  de  publicité.  Il  exige  seulement  que  «  la 
déclaration  d'acceptation  sous  bénéfice  d'inventaire  soit  trans- 
crite »  (2),  afin  de  faire  connaître  à  tous  les  intéressés  la 
modalité  sous  laquelle  l'acceptation  s'est  produite. 

ESPAGNE.  —  PORTUGAL.  —  ALLE>LA.GNE.  — 
L'on  rencontre  dans  chacun  de  ces  pavs  une  disposition 
d'après   laquelle   il  semble  qu'il  faille  une  acceptation  pour 


(i)  Fil.  Guelfi  (extrait  du  Digeste  italien).  «  Ne!  diritto  piemontese  un 
editto  di  Emanuele  Filiberto  (a.  iî'>o),  che  sansisce  la  trasmissione  del 
possesso  ipso  jure  negli  eredi,  fu  in  questo  senso  interpretato  dal  Fabro. 
E  nello  stesso  senso  furono  interpretate  le  costituzioni  del  1770.  Lo  statuto 
di  Roma  [statulum  urbis)  aveva  stabilito  anche  esso,  ma  pei  soli  sui^  il  tras- 
ferimento  di  diritto  del  possesso;  ora  la  Rota  romana  da  principio  oscillo, 
tra  r  interpretazione  che  la  continuazione  del  possesso  s'  avesse  ad  intendere 
in  seguito  ad  adizione.o  dal  momento  délia  morte  dell'  autore  délia  succes- 
sione;  ma  più  tardi  si  manifesté  prevalente  la  giurisprudenza  par  1'  acquisto 
ifso  jure  del  possesso  anche  prima  dell'  adizione,  in  conforraità  dell' 
opinione  di  dotti  ed  autorevoli  interpreti  dello  statutum  urbis.  E  questa 
opinionefu  tenuta  dalla  Rota  sino  a  tempi  più  recenti,  finchè  duro  in  vigore 
lo  statuto.  ed  anche  sotto  Y  impero  del  regolamento  gregoriano  non  man- 
cano  decisioni  che  confermano  lo  stesso  principio.  » 

(2)  Art.  1933,  C.  civ-  italien.  «  Doivent  être  également  transcrits,  pour  les 
effets  spéciaux  établis  par  la  loi  :  ...  2°  la  déclaration  d'acceptation  de 
succession  sous  bénéfice  d'inventaire,  en  conformité  de  l'alinéa  final  de 
l'article  955,  ainsi  conçu  : 

«  Cette  déclaration  sera,  dans  le  mois  qui  la  suivra,  par  les  soins  du 
»  greffier,  transcrite  au  bureau  des  hypothèques  du  lieu  où  s'est  ouverte  la 
»   succession,  et  insérée  par  extrait  dans  le  journal  des  annonces  judiciaires.  >> 
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acquérir  les  biens  héréditaires.  Mais  une  autre  disposition 
vient  s'y  ajouter,  qui  présume  l'acceptation  tout  en  admettant 
la  preuve  contraire,  c'est-à-dire  la  renonciation.  L'héritier  est 
présumé  acceptant  a  die  mortis^  et  en  vertu  de  cette  présomp- 
tion, propriétaire.  (Rapprocher  de  la  théorie  de  Chironi.) 

ESPAGNE.  —  Cette  théorie  paraît,  d'abord,  ressortir  des 
textes  du  Code  espagnol.  L'article  989  (  1)  de  ce  Code,  en  elTet, 
implique  la  nécessité  d'une  acceptation  pour  Tacquisition  de  la 
propriété.  Il  adopte  la  théorie  du  droit  héréditaire.  Le  sens  de 
sa  disposition  est  que  l'héritier  se  trouve  investi,  a  die  inortis^ 
d'un  droit  en  vertu  duquel  il  peut  accepter  ou  répudier;  sa 
détermination,  quelle  qu'elle  soit,  rétroagissant  au  jour  de 
l'ouverture  de  la  succession. 

Mais  l'article  661  (2)  semble  en  opposition  avec  le  texte 
précité,  car  il  déclare  que  l'héritier  est  propriétaire. par  le  seul 
fait  du  décès. 

N'}'' a-t-il  pas  contradiction  entre  ces  deux  idées  :  l'une  qui 
déclare  l'hérédité  acquise  à  l'appelé,  à  l'instant  de  la  mort  du 
de  cujus;  l'autre, qui  exige  de  lui,  pour  l'acquisition  de  l'héri- 
tage, une  acceptation  dont  l'effet  retroagisse  au  jour  du  décès? 

Ne    peut-on    les   concilier  en    disant   que  l'acceptation  du 
successible  est  nécessaire  pour  qu'il   devienne  propriétaire, 
mais   qu'il  est  présumé   par   la  loi,    acceptant,   et    que  son 
adition    ultérieure   vient   rétroactivement  confirmer   la    pré 
somption  légale? 

Nous   serions   disposés  à  nous  rallier,  sous  l'empire  du 


(i)  Art.  989.  «  Les  effets  de  Tacceptation  et  de  la  répudiation  rétroagissent 
toujours  au  moment  de  la  mort  de  la  personne  de  laquelle  on  hérite.  » 

(2)  Art.  661.  «  Par  le  seul  fait  du  décès,  les  héritiers  succèdent  aux  droits 
et  obligations  du  défunt.  » 

Art.  60g.  «  La  propriété  et  les  autres  droits  sur  les  biens  s'acquièrent  et 
se  transmettent...  par  succession  testamentaire  ou  ah  intestat.  » 
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Gode  espagnol, à  cette  dernière  the'orie  conciliatrice,  que  paraît 
adopter,  d'ailleurs,  l'article  ioo5  (i)  dudit  Code. 

Ajoutons  que  dans  les  articles  6o5,  606,  le  le'gislateur 
espagnol  subordonne  à  la  condition  d'une  inscription, 
l'opposabilite'  aux  tiers  du  transfert  de  la  proprie'té  mortis 
causa.  Il  pose,  en  effet,  le  principe  «  qu'à  de'faut  de  publicité', 
le  transfert  de  propriété'  ne  peut  préjudicier  aux  tiers  »,  et 
dit  que  «  le  droit  des  he'ritiers  ab  intestat  ou  institue's  ne 
peut  être  revendiqué  en  justice,  tant  que  l'inscription  n'a  pas 
été  faite  sur  les  registres  du  conservateur  ». 

PORTUGAL.  —  Le  Code  civil  portugais  de  1867  déclare 
l'héritier  saisi  à  la  fois,  dès  le  décès  du  de  cujus,  de  la  propriété 
et  de  la  possession  des  biens  héréditaires  (art.  201 1)  (1). 
Mais,  bien  entendu,  il  lui  reconnaît  la  faculté  de  répudier 
(art.  2o36)  (3). 

Cette  théorie,  d'après  laquelle  l'héritier  se  trouve  pro- 
priétaire, sous  la  condition  résolutoire  de  sa  renonciation, 
est-elle  basée  sur  une  présomption  d'acceptation:  Nous 
n'osons  l'affirmer.  En  tout  cas,  l'article  2041  montre  bien 
qu'une  telle  conception  ne  répugnait  point  aux  rédacteurs  du 
Code  portugais. 

Propriétaire  a  die  mortis,  peut-être  en  vertu  d'une  pré- 
somption d'acceptation,  il  semble  que  l'héritier  ne  possédera 

(i)  Art.  1005.  «  Si  un  tiers,  intéressé  à  ce  que  l'héritier  accepte  ou 
répudie  la  succession,  intente  une  action,  le  juge  devra  assigner  audit 
héritier  un  délai  ne  dépassant  pas  trente  jours,  pour  faire  sa  déclaration, 
en  l'avertissant  que,  s'il  ne  la  fait,  l'on  considérera  la  succession  comme 
acceptée.  » 

(2)  Art.  201 1.  «  La  propriété  et  la  possession  de  la  succession  sont 
dévolues  aux  héritiers,  soit  légitimes,  soit  testamentaires,  dès  le  moment  du 
décès  du  de  cujus.  » 

C3)  Art.  2035.  *  L'héritier  qui  renonce  est  censé  n'avoir  jamais  été 
héritier.  » 


—    122    — 

cette  qualité,  à  l'cgard   des  ticr?,  qu'autant  qu'il  aura  pris 
inscription. 

L'article  049,  n"  4,  du  Code  civil  portugais,  dit  en  eftet  : 
«  Sont  soumis  à  l'inscription  :  ...  4"  les  transmissions  de 
proprie'te'  immobilière  à  titre  gratuit  et  à  titre  one'reux.  »  Or, 
les  transmissions  viortis  causa  re'sultant  d'une  dévolution 
ab  intestat  rentrent  dans  la  cate'gorie  des  transmissions  à  titre 
gratuit. 

Mais,  le  législateur  portugais  n'ayant  édicté'  aucune  règle 
particulière  pour  les  successions  ab  intestat^  elles  sont  sou- 
mises au  ,^  4  de  l'article  Q78  :  «  Sont  seuls  susceptibles  d'être 
inscrits  définitivement,  dit  cet  article,  les  écrits,  testaments 
et  autres  documents  authentiques.  » 

Par  conséquent,  la  succession  ab  intestat  ne  pourra  donner 
lieu  à  inscription  que  sur  la  présentation,  au  conservateur, 
d'un  acte  ou  écrit  authentique  la  constatant.  Une  difficulté 
surgit  alors  :  cet  acte,  cet  écrit  n'existant  pas  en  matière  de 
succession  ab  intestat,  comment  pourra-t-elle  être  assujettie 
à  la  publicité? 

Il  faut  répondre  en  faisant  certaines  distinctions  :  S'il  existe 
plusieurs  héritiers,  puisqu'aux  termes  de  l'article  2184,  le 
partage  des  biens  immeubles  est  nul  s'il  n'est  pas  fait  par 
écrit  ou  par  acte  public,  cet  acte  servira  de  base  à  l'inscrip- 
tion. S'il  n'y  a  qu'un  seul  héritier,  en  dehors  d'un  intitulé 
d'inventaire  ou  d'un  acte  de  notoriété,  aucune  pièce  ne 
pourra  servir  de  base  à  l'inscription  qui,  dès  lors,  ne  sera  pas 
requise. 

Si  nous  passons  enfin,  des  successions  ab  intestat  aux 
successions  testamentaires,  nous  dirons  que  l'institué 
requerra  l'inscription  en  vertu  du  testament  qui  l'institue.  De 
plus,  s'il  y  a  plusieurs  institués,  l'inscription  aura  également 
pour  objet  l'acte  de  partage. 
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ALLEMAGNE.  —  Les  législations  les  plus  diverses  se 
partagent,  encore  aujourd'hui,  l'empire  d'Allemagne.  Des 
re'gions  qui  le  composent,  les  unes,  comme  la  Saxe,  ont  un 
Code  spe'cial,  les  autres  sont  soumises  au  droit  prussien  ou 
au  Gode  autrichien,  ou  encore,  comme  le  grand-duche'  de 
Bade,  au  Gode  Napole'on. 

Gette  situation  juridique  intole'rable  va  enfin  cesser.  Les 
aspirations  du  peuple  allemand  vers  l'unité'  de  la  le'gislation 
civile  viennent  en  effet,  d'aboutir,  le  i8  avril  1896,  à  la  pro- 
mulgation du  Gode  civil  allemand. 

Jusqu'ici,  et  il  en  restera  ainsi  jusqu'au  1"  janvier  1900, 
date  de  la  mise  en  vigueur  du  nouveau  Gode,  l'he'ritier, 
d'après  le  droit  commun  allemand,  ne  devient  pas  ipso  jure ^ 
par  le  seul  effet  de  la  loi,  proprie'taire  des  biens  du  défunt 
à  la  mort  de  celui-ci.  Nul  ne  pouvant  être  propriétaire  sans  le 
vouloir,  il  doit,  pour  acquérir  l'héritage,  faire  acte  d'accep- 
tation. Cependant,  cette  règle  comporte  une  dérogation 
relative  au  fils  de  famille,  qui  rappelle,  en  Allemagne,  Vheres 
suiis  du  droit  romain. 

Le  principe  que  nous  venons  d'exposer  est  consacré,  notam- 
ment, par  le  Gode  autrichien  qu'on  applique  dans  certaines 
contrées  de  l'empire  (V.  art.  819,  436,  809  du  Gode  civil 
autrichien),  par  le  Gemein  Recht,  et  par  le  Gode  civil  de  Saxe, 
qui  n'admet  même  pas  l'exception  que  nous  avons  signalée, 
concernant  le  fils  de  famille. 

Les  articles  2260  et  2281  (i)  du  Gode  saxon  disent  formel- 
lement, en  effet,  que  l'acceptation  est  nécessaire  pour  rendre 
héritier,  l'appelé  à  la   succession.  Quant  à  la  renonciation, 

(i)  Art.  2250.  «  L'appelé  à  l'hérédité  acquiert  l'héritage  qui  lui  est  échu 
par  son  acceptation.  » 

Art.  2281.  «  Par  le  fait  de  l'acceptation,  les  biens  de  la  succession  passent 
à  l'héritier,  et,  s'il  y  en  a  plusieurs,  à  chacun  selon  sa  part.  » 
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elle  ne  signifie  pas  qu'il  cesse  d'être  he'ritier,  mais  seulement 
qu'il  ne  peut  plus  le  devenir  par  Tadition. 

Enfin,  si  l'he'ritier  n'est  pas  proprie'taire  a  die  mortis^  il 
n'est  pas,  non  plus  possesseur.  Encore,  pour  qu'il  le 
devienne,  faut-il,  outre  Vaditio,  une  prise  de  possession 
distincte  (art.  2288)  (ij. 

Si  elle  ne  lui  confère  ni  la  proprie'te  ni  la  possession,  la  loi 
saxonne  gratifie  cependant  l'appelé,  au  jour  du  décès,  d'un 
droit  d'option  qu'elle  déclare  transmissible  à  ses  héritiers 
(art.  2290  et  2010)  (2).  Mais,  entre  l'ouverture  de  la  succes- 
sion et  la  prise  de  possession  par  l'héritier,  le  patrimoine 
héréditaire  est  sans  maître.  Le  Code  saxon  de  1 863  adopte 
le  système  de  Yhereditas  jacens.  Et,  dans  son  article  2246(3), 
il  règle  le  sort  de  cette  hérédité  jacente.  Elle  constitue  une 
personne  morale  qui  peut  accroître  et  diminuer  son  patri- 
moine, en  faisant  des  acquisitions  ou  en  s'obligeant. 

Il  est  difficile,  pourtant,  de  prêter  une  volonté  à  un  être 
privé  de  raison.  Aussi,  l'article  2247  dispose-t-il  que  si  les 
héritiers  restent  un  certain  temps  sans  accepter,  le  magis- 
trat doit,  d'office  ou  sur  la  réquisition  des  créanciers  héré- 
ditaires, des  légataires,  etc.,  donner  un  représentant  à  la 
succession  (4).  Ce  représentant  encourt  une  responsabilité 
analogue  à  celle  du  tuteur,  et  que  précise  l'article  2348. 


(i)  Art.  2288.  «  La  possession  des  choses  héréditaires  ne  passe  pas  aux 
héritiers  par  le  simple  fait  de  l'adition.  Il  faut  encore  une  prise  de  posses- 
sion distincte.  » 

(2)  Art.  2010.  «  L'individu  auquel  l'héritage  est  échu  peut  l'accepter  ou 
le  répudier.  Ce  droit  passe  aux  héritiers  de  l'héritier,  en  l'absence  de  toute 
autre  disposition.  » 

(3)  Art.  2246.  «  Una  eredità,  che  non  è  ancora  adita  dall'  erede,  puô 
essere  accresciuta  per  mezzo  di  acquisto  e  diminuita  mediante  obligazione, 
in  quanto  ciô  è  posslbile  senza  un  alto  dcl  volere  acquista  o  di  chi  si 
obliga.  »  (Trad.  italienne  du  Code  saxon.) 

(4)  Extrait  du  Digeste  italien,  t.  XX,  n°  140,  p.  460.  «  E  nel  §  2247  è 
disposto   che  se   tutti  gli   eredi  indugiano   ad  adiré,    nominasi  un  rappre- 
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D'après  Grûtzmann  (i),  au  contraire,  la  question  de  savoir 
si  l'he're'dite'  a  un  repre'sentant  n'offre,  en  droit  saxon,  aucun 
inte'rét,  puisque,  par  elle-même,  l'he're'dite' jacente,  constituant 
une  personne  morale,  peut  acque'rir  et  s'obliger  (2). 


sentante  delT  crédita;  nel  primo  caso  dl  uflîcio  del  magistrato,  nel  secondo 
caso  ad  istanza  dei  creditori  ereditarii,  dei  legatarii,  degli  eredi  successivi 
e  di  coloro  che  hanno  un  diritto  di  aspettativa.  » 

(i)  Grûtzmann,  Kônig.  Sachsis  Privatrccht,  vol.  I,  §24;  vol.  II,  §  235. 

(2)  Voici  reproduit,  avec  la  traduction  que  nous  en  croyons  exacte,  un 
passage  d'une  lettre  où,  avec  une  parfaite  précision,  M.  E.  Tolcke,  doyen  de 
la  faculté  de  droit  de  Leipsig,  nous  renseigne  sur  l'état  de  la  question  qui 
nous  occupe  en  droit  saxon  : 


«  Ich   erlaube  mir  nun  aber 

Ihnen  mitzutheilen,  dass  nach  dem 
sachsischen    Gesetzbuch    unstreitig. 

»  i)  Der  zur  Erbschaft  berufene 
erst  Erbe  wird  durch  hereditatis 
aditio. 

»  2)  Der  Besitz  der  Verstorbenen 
durch  seinen  Tod  erlischt,  so  dass 
der  Erbe  Besitzer  der  Nachlasses 
erst    wird    durch    Besitzergreifung. 

»  WiederNachlassbiszumEintritt 
der  Erbfolge  in  Niemander  Eigen- 
thum  ist,  so  ist  er  auch  in  Nie- 
mandes  Besitz.  Er  ist  aber  fur  jedem 
Dritten  ein  fremdes  seinem  Zugriffe 
verschlossenes  Vermôgen.  Die  Ord- 
nung  ist  also  ganz  dieselbe  wie 
im  rômischen  Recht;  dagegen  tritt 
nach  dem  neuen  von  1900  angelten- 
den  deutschen  Gesetzbuch  die  Suc- 
cession der  Erben  ipso  jure  ein,  und 
geht  durch  den  Tod  der  Besitz  nicht 
unter,  sondern  auf  den  Erben  ùber. 

»  Schlagt  er  die  Erbschaft  aus,  so 
gilt  er  als  ein  solcher,  der  nie  Erbe 
gewesen  ist  er  bedarf  aber  nicht, 
damit  er  Erbe  werde  seiner  positiven 
Annahm.  —  Nach  dem  sachsischen 


«  D'après  le  droit  saxon,  il  est 
incontestable  que  : 

»  1°  Le  premier  ayant  vocation  à 
l'héritage,  devient  héritier  par  V here- 
ditatis aditio. 

»  20  La  possession  du  défunt  cesse 
par  sa  mort. 

»  De  sorte  que  l'héritier  ne  devient 
propriétaire  que  par  sa  prise  de 
possession. 

»  Comme  l'héritage  n'est  la  pro- 
priété de  personne  jusque-là,  il  n'est 
conséquemmeni  en  possession  de 
personne.  Mais  il  est,  pour  les  tiers, 
une  fortune  étrangère  non  exposée  à 
leurs  attaques. 

»  L'ordre  est  ainsi  entièrement  le 
même  qu'en  droit  romain. 

»  Mais  par  contre,  d'après  le 
nouveau  Code  allemand,  qui  entrera 
en  vigueur  en  1900,  la  succession 
revient  à  l'héritier  ipso  jure^  et  la 
possession  ne  cesse  pas  par  la  mort, 
mais  est  transmise  aux  héritiers. 
Cependant,  si  l'héritier  refuse  l'héri- 
tage, il  est  considéré  comme  n'ayant 
iamais  été  héritier,  mais  il  n'a  pas 
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En  résumé,  de  même  que  le  Code  autrichien  et  le  Gemein 
Recht,  le  Code  saxon  consacre  le  système  de  l'adition. 

Le  principe  de  l'acquisition  par  l'acceptation,  est  au 
contraire  rejeté  par  le  Landrecht  prussien,  le  droit  de 
Hambourg  et  celui  de  Lubeck,  qui  adoptent  le  système 
opposé  d'après  lequel  la  succession  s'acquiert  de  plein  droit, 
en  vertu  de  la  loi,  sous  la  réserve,  seulement,  de  la  faculté 
de  répudier  [Anfall  der  ErbschaJY). 

Mis  en  présence  des  deux  théories,  le  douzième  Congrès 
des  jurisconsultes  allemands  s'est  rangé,  après  une  lutte  très 
vive,  à  la  théorie  du  Landrecht  prussien. 

Et,  c'est  elle  qui  triomphe  dans  le  nouveau  Code. 

A  partir  du  i*""'  janvier  1900,  ce  sera  donc  une  règle 
appliquée  dans  tout  l'empire  d'Allemagne  que  l'héritier  est 
propriétaire  a  die  7nortis^  sous  la  condition  résolutoire  de  sa 
renonciation.  La  doctrine,  qui  la  reconnaît  moins  satisfai- 
sante au  point  de  vue  des  principes,  la  dit  plus  en  harmonie 
avec  les  nécessités  de  la  pratique. 


Gesetzbuch  ist  dièse  erforderlich 
und  bedeutet  die  Ausschlagung 
nicht,  dass  er  aufhort  Erbe  zu  sein, 
sondern  nur,  dass  er  nicht  mehr 
durch  die  Annahme  der  Erbschaft 
Erbe  werden  kann.  Das  Recht  der 
Berufenen  durch  Annahme  Erbe  zu 
werden  ist  aber  vcrerblich,  und 
dadurch  unterschcidet  sich  der  siich- 
sische  Gesetz  vom  rômischen  Rechte, 
nach  welchem  die  Moglichkeit  nach 
Antretung  der  Erbschaft  unverer- 
blich  war  jedoch  nach  spiiterem 
Recht  mit  sehr  umfassenden  Aus- 
nahmen... 

»     D""  ToLCKE, 

»  Professor  des  rômischen  Reclus,  Decan.  »    1 


besoin,  pour  devenir  héritier,  de 
donner  son  acceptation  positive. 

»  D'après  le  Code  saxon,  cette 
acceptation  est  nécessaire,  et  le  refus 
ne  signifie  pas  qu'il  cesse  d'être 
héritier,  mais  seulement  qu'il  ne 
peut  plus  le  devenir  par  l'acceptation 
de  l'héritage. 

»  Le  droit  du  légataire,  de  devenir 
héritier  par  acceptation,  est  hérédi- 
taire, et  par  là,  la  loi  saxonne  difiere 
du  droit  romain,  d'après  lequel  le 
droit  de  devenir  héritier  n'était  héré- 
ditaire qu'après  la  prise  de  posses- 
sion. Mais  ce  droit  avait,  à  l'époque 
récente,  cependant,  des  exceptions 
considérables...  » 
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Elle  est  contenue  dans  Tarticle  1942  ainsi  conçu  :  «  La 
succession  passe  aux  he'ritiers  appele's,  sans  pre'judice  au 
droit  de  la  re'pudier  (saisine).  Le  fisc  ne  peut  re'pudier  la 
succession  dont  il  est  saisi  comme  he'ritier  ie'gitime  (i ).  » 

Enfin  les  auteurs  allemands  la  justifient  the'oriquement 
au  mo3'en  de  cette  considération  que  l'acceptation  e'tant 
ordinaire,  il  est  logique  de  conclure  qu'elle  doit  être  pre'sumée 
a  die  viortis.  Mais  la  question  se  pose  de  savoir  si  le  le'gis- 
lateur  allemand  a  combiné  le  système  de  l'acquisition  ipso 
jure  des  biens  he're'ditaires,  avec  le  système  des  registres 
fonciers;  si  en  d'autres  termes,  il  a  soumis  à  la  publicité 
\ç.s  Ts\u\3X\ons  mort is  causa} 

La  réponse  serait  facile  si  la  loi  du  5  mai  1872  était  toujours 
en  vigueur.  Elle  exigeait  une  inscription  sur  les  registres 
fonciers.  Avant  qu'il  l'eût  requise,  l'héritier,  propriétaire 
a  die  mortis,  le  demeurait,  mais  son  titre  était  encore  sans 
effet. 

Le  problème  est  moins  aisément  résoluble,  sous  l'empire 
du  Code  de  1896.  Le  législateur  charge  aujourd'hui  le 
tribunal  de  succession,  de  délivrer,  aux  héritiers  ab  ifitestat, 
un  certificat  constatant  leur  qualité  et  appelé  «  certificat 
d'héritier  ».  Il  paraît,  de  plus,  avoir  attaché  à  l'octroi  de  ce 
certificat,   la   même   valeur   que   celle  qu'il   attribue    à  une 


(i)  A  signaler  encore  larticle  1943  «  L'héritier  ne  peut  plus  répudier  la 
succession  lorsqu'il  l'a  acceptée,  ou  lorsque  le  délai  prescrit  pour  la  répu- 
diation est  expiré  ;  à  l'expiration  du  délai,  la  succession  est  réputée  acceptée.  » 

Article  1944.  «  La  répudiation  ne  peut  avoir  lieu  que  dans  un  délai  de 
six  semaines.  Ce  délai  commence  au  moment  où  l'héritier  apprend  que  la 
succession  lui  est  échue,  et  est  informé  de  la  cause  de  sa  vocation.  Si 
l'héritier  est  appelé  par  disposition  à  cause  de  mort,  le  délai  ne  commence 
pas  avant  la  publication  de  la  disposition.  Au  cours  de  ce  délai,  s'appliquent 
par  analogie  les  dispositions  des  articles  203,  206,  relatives  à  la  pres- 
cription.. ..  » 
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inscription  sur  le  registre  foncier.  Doit-on  en  conclure,  avec 
M.  Meulenaere  (n,  que  le  certiticat  d'he'ritier  remplace  l'ins- 
cription sur  le  registre  foncier  ? 

Nous  ne  pensons  pas  que  les  re'dacteurs  du  Gode  aient  eu 
l'intention  d'abroger  ainsi  l'article  5  de  la  loi  de  1872.  Dans 
leur  pensée,  le  certiticat  d'he'ritier  devait  servir  de  base  à  une 
inscription,  et  non  la  remplacer.  En  organisant  la  publicité' 
re'elle  de  toute  mutation  entre  vifs  ou  mortis  causa,  les  auteurs 
de  la  loi  de  1872  ont  donne'  aux  inte'resse's,  le  moyen  de 
trouver  la  liste  de  tous  les  propriétaires  successifs  d'un 
immeuble.  Ce  moyen  consiste  à  consulter  le  feuillet  affe'rent  à 
cet  immeuble. 

Les  re'dacteurs  du  nouveau  Code  n'ont  pas  dû  vouloir 
renoncer  à  cet  avantage.  Les  immeubles  sont,  croyons-nous, 
toujours  soumis  à  l'inscription  qui,  seule,  rend  efficace  la 
proprie'te'  de'jà  acquise  à  l'héritier. 

(i)  P.  636  de  sa  traduction  du  Code  civil  allemand. 
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INTRODUCTION 


Le  type  de  l'acte  juridique  (i)  à  cause  de  mort  (2)  est  le 
testament.  Or,  l'on  enseigne  couramment  qu'à  la  diffe'rence 
de  l'acte  juridique  entre  vifs  (3),  qui  se  forme  par  le  consente- 
ment des  parties,  l'acte  juridique  à  cause  de  mort  est  l'œuvre 
d'une  volonté  unilate'rale. 

Aussi,  est-ce  une  opinion  communément  admise,  que  la 
propriété  de  la  chose  léguée  passe  au  légataire,  le  jour  de  la 
mort  du  testateur,  et  cela,  sans  qu'il  ait  besoin  de  manifester 


(i)  L'acte  juridique  peut  être  défini  :  «  tout  fait  de  l'homme  consacré  par 
la  loi,  sanctionné  par  le  législateur,  et  qui  a  pour  but  la  création,  la  trans- 
mission ou  l'extinction  d'un  droit.  » 

(2-3)  Les  actes  juridiques  sont  de  deux  sortes  :  entre  vifs  et  à  cause  de 
mort.  L'acte  juridique  à  cause  de  mort  est  celui  qui  ne  peut  produire  d'effet 
qu'à  la  mort  de  son  auteur.  L'acte  juridique  entre  vifs  est  celui  dont  l'effi- 
cacité n'est  pas  subordonnée  à  la  condition  du  décès  de  son  auteur. 
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sa  volonté.  Il  y  a  ici,  dit-on,  une  volonté  unilate'rale  qui  crée 
le   droit. 

A  notre  avis,  comme  nous  l'avons  expose  au  de'but  de  ce 
travail,  il  est  contraire  à  la  logique  d'admettre  qu'un  droit 
puisse  être  ainsi  cre'é,  au  profit  d'une  personne,  par  la  volonté 
unilate'rale  d'une  autre.  Le  principe  rationnel  exige,  pour 
qu'on  devienne  proprie'taire,  qu'on  manifeste  la  volonté'  de  le 
devenir.  Le  Gode  ne  l'a-t-il  pas  appliqué?  Et  ne  faut-il  pas 
dire,  que  le  légataire  acquiert,  le  jour  de  l'ouverture  de  la 
succession,  un  simple  droit  d'option;  qu'il  ne  devient  proprié- 
taire qu'autant  qu'il  manifeste  l'intention  de  l'être?  Dans 
cette  théorie,  l'acte  juridique  à  cause  de  mort  :  le  testament, 
ne  serait  plus  l'œuvre  d'une  volonté  unilatérale,  mais  celle  de 
deux  volontés  qui  se  succéderaient  dans  le  temps. 

Sans  doute,  il  y  aurait  un  abîme  entre  l'acte  juridique 
entre  vifs,  résultat  d'une  manifestation  de  deux  volontés 
concomitantes,  et  l'acte  juridique  à  cause  de  mort,  résultat 
de  la  manifestation  de  deux  volontés  successives.  Mais,  cette 
vérité  resterait,  que,  dans  les  deux  cas,  il  y  aurait  deux 
volontés  nécessaires  à  l'efficacité  de  l'acte  juridique. 

Quelle  théorie  nous  faut-il  adopter?  L'acquisition  de  la 
propriété  par  le  légataire,  l'effet  de  l'acte  juridique  :  testament, 
dépend-il  d'une  volonté  unilatérale  ou  de  deux  volontés 
manifestées  l'une  après  l'autre? 
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CHAPITRE   I 

THÉORIE    DE    L'ACQUISITION    IMMÉDIATE 
PAR    LE    LÉGATAIRE 

L'on  enseigne  couramment  que  le  le'gataire  devient  proprie'- 
tairede  la  chose  le'gue'e  a  die  mortis  (  i).  Et  l'on  qualifie  souvent 
ce  principe  de  «  saisine  »,  ce  qui  est  faire  une  confusion  en 
souvenir  de  Pothier  qui  confondait  la  saisine  de  propriété 
et  la  saisine  de  possession.  Le  législateur  actuel  n'admet  plus 
cette  terminologie.  La  preuve  s'en  trouve  dans  Partiele  724, 
qui  déclare  les  héritiers  légitimes  et  naturels,  seuls  saisis 
ipso  jure  des  biens,  droits  et  actions  du  défunt,  qui  signifie 
par  là,  tout  simplement,  que  les  successeurs  irréguliers, 
n'étant  pas  saisis,  doivent  s'adresser  à  justice  pour  entrer  en 
possession.  Donc,  sous  l'empire  de  notre  Code,  la  saisine  est 
purement  possessoire;  elle  ne  concerne  nullement  la  trans- 
mission de  la  propriété. 

Voici  comment  l'on  expose  l'opinion,  universellement  admise 
aujourd'hui,  d'après  laquelle  le  légataire  est  propriétaire  a  die 
mortis. 
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g  A.  EXPOSK  DH    L.\    THÉORIE  d'APRKS  LAQUI-LLE  «   LA  PROPRIHIl': 

EST    ACQUISE    AU    LÉGATAIRE    PARTICULIER    A    DIE    MORTIS    ». 

L'on  commence  par  établir  que  tel  e'tait  l'effet  du  legs 
per  vindicationem  en  droit  romain  et  dans  l'ancien  droit 
français.  Puis,  l'on  dit  : 

«  Toute  obligation  de  donner  un  corps  certain  entraîne 
transmission  immédiate  de  la  propriété  (art.  i583,  ii38).  Or, 
le  légataire  particulier  est  créancier  de  l'obligation  de  donner, 
et  son  droit  a  pour  objet  un  corps  certain.  Il  devient  donc 
propriétaire  a  die  mortis.  » 

L'article  711  prouve  d'ailleurs  que  la  transmission  de  la 
propriété  s'opère  de  la  tête  du  de  eu  jus  sur  celle  du  légataire, 
à  l'instant  même  du  décès,  car  il  place  sur  la  même  ligne, 
quant  à  l'acquisition  du  droit,  la  succession  ab  ijitestat  et  la 
donation  testamentaire,  dit  de  la  façon  la  plus  générale  que 
«  la  propriété  s'acquiert  et  se  transmet  par  donation  testa- 
mentaire >,  ne  subordonne  ainsi  la  transmission  à  aucune 
condition. 

L'article  1014  vient  confirmer  l'induction  qui  peut  être 
tirée  de  l'article  711.  Ses  termes  sont  généraux.  Il  porte 
«  tout  legs...  »;  et,  quand,  dans  son  deuxième  alinéa,  il  ne 
veut  parler  que  des  legs  particuliers,  il  en  fait  mention 
expresse  :  «  néanmoins,  le  légataire  particulier...  »  D'après 
cet  article  1014,  celui-ci  devient,  comme  les  autres,  proprié- 
taire. Mais  le  législateur  se  trompe,  en  fixant  la  transmission 
au  jour  du  décès.  Il  aurait  dû  dire,  «  à  l'instant  du  décès  », 
car.  tant  que  le  testateur  a  vécu,  il  n'a  pu  être  dépouillé,  par 
l'effet  de  son  testament,  de  la  propriété  de  la  chose  léguée. 
Ces  arguments  s'appliquent  au  legs  à  terme  aussi  bien  qu'au 
legs  pur  et  simple.  La  différence  qui  existe  entre  eux   n'est 


pas  relative  à  la  proprie'té,  qui  est  transmise  au  le'gataire,  en 
vertu  de  l'un  comme  de  l'autre,  a  die  mortis.  Elle  est 
uniquement  relative  à  la  possession  que  le  légataire  ne  peut 
obtenir,  à  l'action  en  délivrance  qu'il  ne  peut  intenter,  qu'à 
l'arrivée  du  terme. 

Quand  l'on  est  en  présence  d'un  legs  conditionnel,  il  faut, 
au  contraire,  décider  que  le  légataire  ne  deviendra  proprié- 
taire qu'avec  la  réalisation  de  la  condition,  le  legs  restant 
jusque  là  en  suspens.  Mais,  en  définitive,  grâce  à  la  rétroac- 
tivité attachée  à  son  accomplissement,  la  propriété  sera 
censée  avoir  été  transmise  au  moment  de  la  mort  du  testateur. 
Sans  doute,  il  y  a,  en  ce  qui  concerne  le  legs  pur  et  simple, 
une  difficulté  qui  résulte  des  termes  de  l'article  1014.  Il 
définit  le  droit  qui  entre  dans  le  patrimoine  du  légataire 
ipso  jin'e,  et  qui  en  suit  le  sort,  «  droit  à  la  chose  léguée  ». 
Il  semble  que  l'on  ne  puisse  désigner  ainsi  un  jus  in  re,  et 
que  ces  mots  visent  un  jus  ad  rem,  un  vrai  droit  de  créance. 
Cette  difficulté,  nous  la  croyons  facilement  surmontable.  Le 
législateur  ne  pouvait  dire,  nettement,  que  le  droit  du  léga- 
taire, aussitôt  que  la  succession  était  ouverte,  fût  un  droit 
de  propriété.  Car  l'expression,  sous  une  forme  ainsi  absolue, 
eût  été  inexacte.  Le  legs  aura  d'ordinaire  pour  objet,  une 
chose  déterminée  seulement  quant  à  son  espèce,  ou  encore 
une  créance,  ou  quelquefois  la  libération  d'une  dette.  Le 
légataire,  alors,  sera  un  simple  créancier.  La  nature  de  son 
legs  empêchera  qu'il  soit  propriétaire  a  die  fîîortis.  Il  le 
deviendra,  si  son  legs  est  d'une  somme  d'argent  ou  d'une 
chose  déterminée  quant  à  son  espèce,  par  son  individua- 
lisation qui  résultera,  le  plus  souvent,  de  la  tradition.  Voilà 
pourquoi,  statuant  de  eo  quod  pleriimque  fit,  l'article  1014  se 
sert  de  termes  qui  peuvent  s'appliquer  à  d'autres  legs  qu'à 
ceux  de  corps  certains. 
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Comme  le  successeur  a^  mtestat  qui  acquiert  la  succession, 
même  sans  le  savoir,  le  le'gataire  est  donc  investi  de  son  legs, 
alors  qu'il  en  ignorerait  l'ouverture. 

La  jurisprudence  a  consacre'  cette  doctrine,  universellement 
admise,  dans  de  nombreux  arrêts.  Seule  la  Cour  de  Cassa- 
tion s'est  montre'e  rebelle  à  Tide'e  que  le  droit  du  le'gataire 
fût,  avant  la  délivrance,  un  droit  de  proprie'te'.  Nous  citerons, 
parmi  les  arrêts  de  cours  d'appel  ayant  consacre'  le  principe 
de  la  transmission  imme'diate,  un  arrêt  de  la  Cour  de  Nîmes, 
du  22  avril  1812  (i);  un  autre  de  la  Cour  de  Bruxelles  du 
24  mars  i83o  (2);  et,  parmi  ceux  plus  rares  de  la  Cour 
suprême  qui  s'y  sont  rallie's,  un  arrêt  de  la  chambre  civile 
du  14  novembre  i833  (3j.  Les  principes  que  nous  venons  de 
mettre  en  relief  reçoivent  leur  application  au  legs  de  nue 
propriété'  aussi  bien  qu'au  legs  de  pleine  propriété;  car  il  n'est 
pas,  ainsi  qu'on  l'a  prétendu,  un  legs  conditionnel  (4). 

De  ce  que  la  propriété  passe  au  légataire  à  titre  particulier, 
au  moment  même  du  décès  du  testateur,  il  résulte  qu'il 
peut,  dès  lors,  transmettre  son  droit.  L'article  1014  dit,  en 
effet,  que  le  droit  à  la  chose  léguée,  dont  il  date  l'acquisition 
du  jour  de  la  mort,  est  «  transmissible  aux  héritiers  >.  Il 
ajoute  :  «  et  ayants  cause  »,  ce  qui  prouve  qu'une  autre  consé- 
quence de  l'acquisition  immédiate  est  la  possibilité,  pour  le 
légataire,  avant  toute  demande  en  délivrance,  à  compter  du 
décès  du  testateur,  d'aliéner,  à  titre  onéreux  ou  gratuit,  les 
biens  qui  composent  son  legs  (5).  C'est  ce  qu'a  décidé  la  Cour 


(i)  V.  Dalloz,  Répert..  XVr.  p.  (068. 

(2)  «  Attendu  que  le  domaine  de  la  chose  léguée  passe,  de  plein  droit,  du 
testateur  au  légataire.  » 

(3)  SiREY,  54.1. 100. 

(4)  V.  Bruxelles,  27  juillet  1814  {Pasicn'sie,  1814,  p.  i6i). 

{<y   Dkmolo.mbe.  t.  XXI,  n"63i.  —  I.aurent,  t.  Xl\',  n''4.  Mais  l'acquéreur 
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de  cassation  (i).  Mais  pourquoi,  alors,  ne  déclare-t-elle  pas 
le  le'gataire  proprie'taire  a  die  mortis':  En  lui  refusant  cette 
qualité  jusqu'à  ce  qu'il  accepte,  et  en  admettant  ne'anmoins 
qu'il  peut  disposer,  à  dater  de  l'ouverture  de  la  succession,  de 
l'actif  re'el  ou  e'ventuel  compris  dans  son  legs,  elle  viole  ce 
principe  :  que  le  proprie'taire  seul  peut  alie'ner. 

Toujours,  du  transfert  imme'diat,  re'sulte  le  droit,  pour 
les  cre'anciers  du  le'gataire,  de  saisir  et  faire  vendre  le  bien 
lègue'  meuble  ou  immeuble,  n'eût-il  pas  encore  e'té  de'livre'(2). 
A  l'instant  du  décès  du  testateur,  en  effet,  la  chose  est  entrée 
dans  le  patrimoine  du  légataire.  Elle  est  devenue,  consé- 
quemment,  le  gage  de  ses  créanciers.  Et  le  droit  qu'ont  ces 
derniers  sur  elle,  est  exactement  celui  qu'ils  ont  sur  les  autres 
biens  qui  dépendent  du  patrimoine  affecté  au  paiement  de 
leur  créance  (3). 

Aliéner  les  biens  qui  font  l'objet  de  son  legs,  les  voir  saisir 
sur  sa  tête;  a  fortiori,  exercer  des  actes  conservatoires, 
comme,  par  exemple,  prendre  inscription  sur  les  immeubles 
de  l'hérédité  (art.  21 1 1),  demander  la  séparation  des  patrimoi- 
nes (art.  878,  21 1 1),  interrompre  les  prescriptions  (art.  1 180), 
voilà  autant  de  droits  actifs  et  passifs  que  le  légataire  peut 
exercer,  par  cela  seul  qu'il  est  propriétaire.  Mais,  il  y  a 
d'autres  droits  inhérents  à  la  propriété,  dont  l'exercice  est 
refusé  par  la  loi  au  légataire,  tant  qu'il  n'a  pas  obtenu  la 
délivrance,  le  droit,  par  exemple,  de  se  mettre  en  possession 
(art.    1014,   2-  alin.i.    Jusqu'à    cette    délivrance    encore,    le 


ne  pourra  évidemment  acquérir  que  les  droits  de  son  auteur.  Il  sera  obligé 
de  demander  la  délivrance,  s'il  veut  se  mettre  en  possession  du  bien  légué, 
(i)  Cass.  1 5  mai  1839  (D.,  n"  3616). 

[2)  V.  At;bry  et    Rau,  t.  VII,   p.  481.  —  Demolombe,  t.  XXI,  n»  631. 
Dans  le  même  sens  :  C.  Cass.,  15  mai  1839  [D.  39.1.212  . 

(3)  Cass.,  i;  mai  1839  (D..  n"  3616). 
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légataire  ne  pourra  exercer,  relativement  aux  biens  le'gue's, 
aucune  action,  soit  contre  les  tiers  de'tenteurs,  soit  contre  les 
débiteurs  (i).  Touiller  se  récrie,  et  il  voit  dans  ce  principe, 
que  le  légataire  est  investi  de  la  propriété,  la  base  d'une 
revendication  qu'il  lui  permet  d'exercer  avant  la  délivrance, 
dont  le  tiers  qui  s'est  emparé  du  legs  ne  peut  opposer  le 
défaut,  car.  en  ce  faisant,  il  exciperait  du  droit  d'un  tiers  (2). 
L'estimable  auteur  est  resté  seul  de  cet  avis.  La  même  opi- 
nion, défendue  dans  les  pays  de  droit  écrit,  était  repoussée 
dans  les  coutumes  que  Pothier  consacrait  de  son  autorité  en 
disant  que,  au  cas  où  le  legs  était  entre  les  mains  d'un  tiers 
détenteur,  le  légataire,  pour  pouvoir  le  revendiquer,  devait, 
au  préalable,  se  faire  saisir  par  l'héritier.  C'est  la  doctrine  de 
Pothier,  qui  est  celle  de  tous  les  commentateurs  du  Code. 
Avant  la  délivrance,  le  légataire  ne  peut  pas  plus  reven- 
diquer, qu'il  ne  peut  se  mettre  en  possession.  Et  la  raison  en 
est,  que  si  la  loi  l'investit,  dès  l'instant  du  décès,  de  la 
propriété  de  son  legs,  cette  propriété  demeure  un  droit 
purement  abstrait,  tant  qu'elle  n'a  pas  été  constatée  par  la 
délivrance. 

Ce  n'est  pas  seulement  de  l'exercice  des  droits  de  la 
propriété  que  le  légataire  est  privé;  il  n'en  a  pas,  en  effet, 
davantage,  la  jouissance.  Et  jusqu'à  la  délivrance,  ou  la 
demande  en  délivrance,  s'il  a  été  obligé  de  s'adresser  à  la 
justice  pour  l'obtenir,  il  n'a  droit  ni  aux  fruits,  ni  aux  intérêts 
de  la  chose  léguée. 

Ainsi,  le  légataire  a  die  mortis  est  privé  de  l'exercice  du 
plus  grand  nombre  des  droits  inhérents  à  la  propriété.  Il  n'a 
pas  la  jouissance  de  son  legs.  Enfin,  l'administration  ne  lui 


(i)  Demolombe,  t.  XXI,  no  631.  —  Laurent,  t.  XIV,  n°  62. 
(2)  TOULLIER,  t.  III,  I,  n°572. 
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en  incombera  que  du  jour  de  la  délivrance,  où  il  pourra  admi- 
nistrer et  exercer  sa  proprie'té,  comme,  aussi,  en  jouir. 

Et  pourtant,  il  est  ipso  jure  titulaire  d'un  droit  que  nous 
affirmons  être  un  droit  de  proprie'té'.  Dans  l'acquisition  de 
celui-ci,  le  fait  mate'riel  de  la  de'livrance  ne  joue  aucun  rôle. 

La  Cour  suprême  juge  différemment.  Ne  voyant  pas 
attachés  à  la  qualité  de  légataire,  les  avantages  ordinaires  que 
confère  la  propriété,  elle  conclut,  à  tort,  avec  apparence  de 
raison  peut-être,  que  ce  n'est  pas  de  la  propriété  de  l'objet 
légué  qu'est  investi  le  légataire  au  moment  de  l'ouverture  de 
la  succession;  que  c'est  seulement  «  d'un  droit  ree/  acquis  et 
transmissible  ».  Quant  à  la  propriété,  elle  ne  résidera  sur  sa 
tête,  dit-elle,  qu'avec  la  délivrance  (i).  Théorie  insoutenable, 
car  la  délivrance  n'a  trait  qu'à  la  possession,  n'a  rien  de 
commun  avec  l'acquisition  de  la  propriété.  De  plus,  que 
pourrait  être  ce  droit  réel  dont  parle  la  Cour,  puisque  la  loi 
n'en  connaît  pas  d'autres  que  la  propriété  ou  ses  démembre- 
ments? (2). 


§  B.  —  Exposé  de  la  théorie  d'après  laquelle 

«    LA    PROPRIÉTÉ  EST    ACQUISE    AU    LÉGATAIRE    UNIVERSEL    OU    A 
TITRE   UNIVERSEL    A    DIE    MORTIS  ». 

Les  mêmes  articles  qui  servent  de  base  à  la  thèse  de  la 
transmission  immédiate  de  la  propriété  sur  la  tête  du  léga- 
taire particulier,  servent  à  prouver  que  le  légataire  universel, 
ou  à  titre  universel,  devient  lui  aussi  propriétaire  a  die  mortis. 
C'est  d'abord  l'article  711,  qui  dit  que  la  propriété  des  biens 


(i)  Cass.,  15   mai    1839;  2  décembre  1839  (Dalloz.    v°  Enregistrement, 
n°  5993). 

(2)  Laurent,  t.  XIV,  n"  2.  —  Charmont,  p.  65. 
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s'acquiert  et  se  transmet  par  donation  testamentaire,  sans 
distinguer  entre  les  diverses  cate'gories  de  legs.  C'est  encore 
l'article  1014,  qui  s'applique  aux  legs  universels  et  à  titre  uni- 
versel comme  aux  legs  particuliers.  Ses  termes  sont  en  effet 
ge'ne'raux,  et  les  embrassent  tous  dans  leur  ge'ne'ralité.  La 
preuve  en  est  que,  voulant,  en  son  deuxième  alinéa,  parler 
seulement  du  le'gataire  particulier,  ce  texte  le  de'signe 
nommément  :  «  néanmoins,  dit-il,  le  légataire  particulier...  » 
Contraste  assez  clair! 

Le  légataire  universel  acquiert  donc,  a  die  }?iortis,  la  pro- 
priété de  tous  les  biens  héréditaires,  s'il  n'est  pas  en  présence 
d'héritiers  réservataires.  Il  en  devient  co-propriétaire  avec  eux, 
dans  le  cas  contraire.  Quant  au  légataire  à  titre  universel,  il 
acquiert  également  îjpso  jure  la  propriété  des  biens  que  com- 
prend son  legs,  ou  la  propriété  indivise  de  la  quote-part  qui 
en  fait  l'objet  ;i). 

Les  conséquences  de  cette  transmission  immédiate  de  la 
propriété  sont  exactement  celles  que  nous  avons  rencontrées 
en  étudiant  le  même  phénomène  de  l'acquisition  de  plein 
droit,  chez  les  successeurs  ab  intestat.  C'est  qu'il  y  a  entre 
ceux-ci  et  les  légataires  universels  ou  à  titre  universel,  une 
grande  analogie,  qui  provient  de  ce  que  les  uns  et  les  autres 
succèdent  in  iiniversiimjiis  quod  defiinctns  habiiit  (liv.  cxxviii, 
I  I,  ff.  Z)e  divers,  reg.juris). 

Le  légataire  universel  ou  à  titre  universel  a  ainsi  la  faculté 
de  provoquer  le  partage  en  nature  (art.  81 5),. de  réclamer  le 
tirage  au  sort  des  lots  (art.  834).  Il  ne  pourrait,  comme  l'a 
enseigné  Touiller,  se  voir  contraindre  à  accepter,  après  la 
formation  des  lots,  celui  qu'il  plairait  à  l'héritier  légitime  en 
concours  avec  lui,  qu'il  reçût.  Pour  le  seul  motif  qu'il  a  une 

(i)  Demolombf.,  t.  IV,  Donations  et  testaments,  n"  549. 
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part  indivise,  il   a   le  droit  d'exiger   un  partage,  suivant  les 
conditions  et  les  garanties  normales  des  partages  (i). 

De  même  que  le  le'gataire  particulier,  le  le'gataire  à  titre 
universel,  et  le  le'gataire  universel  qui  se  trouve  en  pre'sence 
d'héritiers  à  réserve,  s'ils  ont  la  propriété  indivise  de  leur 
quote-part  ou  de  la  quotité  disponible,  sont  privés  de  l'exer- 
cice des  droits  inhérents  à  la  propriété,  jusqu'à  ce  qu'ils 
aient  obtenu  la  délivrance.  En  attendant,  ils  sont  sans  doute 
à  l'abri  des  attaques  des  tiers,  mais  ils  ne  peuvent  agir  contre 
les  détenteurs  de  biens  de  la  succession  ou  contre  les  débi- 
teurs héréditaires.  La  délivrance  obtenue,  les  légataires 
seront  censés  avoir  été  saisis  a  die  mortis  des  objets  compo- 
sant leur  legs. 

Nous  venons  d'examiner  le  cas  du  légataire  à  titre  universel 
et  celui  du  légataire  universel  en  concours  avec  des  héritiers 
à  réserve.  Reste  l'hypothèse  d'un  légataire  universel  qui  n'a, 
en  face  de  lui.  aucun  réservataire.  XuUe  difficulté  ne  se 
présente  si  son  institution  est  contenue  dans  un  legs  authen- 
tique. Il  est  alors  saisi,  a  la  propriété,  et,  avec  elle,  l'exercice 
de  tous  les  droits  qui  y  sont  inhérents.  Si  au  contraire,  le 
légataire  universel  est  institué  par  un  testament  olographe  ou 
mystique,  il  ne  peut,  avant  d'avoir  obtenu  l'envoi  en  posses- 
sion, appréhender  les  biens  faisant  partie  de  son  legs,  ni  agir 
contre  les  héritiers  légitimes  ou  contre  les  tiers,  car  la  saisine 
de  fait  ne  lui  est  acquise  que  par  cet  envoi,  nécessaire  pour 
que  le  testament  puisse  être  mis  à  exécution  (2). 

En  résumé,  dans  la  mesure  où  nous  venons  de  l'indiquer, 
le  légataire  universel,  obligé  de  demander  l'envoi  en  posses-' 
sion,  et  le  légataire  universel  non  saisi,  ainsi  que  le  légataire 

(i)  Demolombe,  t.  I\',  Donations  et  testaments,  n"  549. 
(2)  Ce  que  nous  venons  de  dire  subsiste  sous  la  loi  du  25  mars   1899, 
modificatrice  de  l'article  1007. 
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à  titre  universel,  s'ils  sont  proprie'taires  a  die  mortis^  n'ont 
pas,  l'un,  avant  l'envoi  en  possession,  les  autres,  avant  la  déli- 
vrance, l'exercice  des  droits  de  la  propriété'  ainsi  acquise. 
Ont-ils,  du  moins,  la  jouissance  de  cette  propriété?  Oui,  si 
nous  envisageons  la  situation  du  légataire  universel  qui  est 
en  présence  d'héritiers  non  réservataires  et  dont  l'institution 
est  contenue  dans  un  acte  authentique.  Il  est  propriétaire, 
possesseur  aussi,  de  droit,  a  die  mortis\  il  a,  et  l'exercice  et  la 
jouissance  de  cette  propriété. 

Quant  à  celui  qui,  institué  dans  un  testament  olographe 
ou  mystique,  n'a  en  face  de  lui  aucun  héritier  à  réserve,  il 
est  propriétaire;  par  conséquent,  alors  même  qu'il  aurait 
appréhendé  les  biens  héréditaires,  sans  en  avoir  demandé, 
puis  obtenu  l'envoi  en  possession,  les  fruits  par  lui  perçus 
avant  cet  envoi,  étant  les  fruits  de  sa  chose,  lui  appartiennent; 
et  il  ne  pourrait  être  obligé  à  les  restituer  qu'en  vertu  d'un 
texte  formel  (1). 

Restent  le  légataire  universel  en  concours  avec  des  héritiers 
réservataires,  et  le  légataire  à  titre  universel.  Sans  entrer 
dans  une  controverse  qui  serait  hors  cadre,  nous  assimilerons 
pour  la  jouissance,  selon  l'opinion  généralement  reçue  en 
doctrine  et  en  jurisprudence  (2),  les  deux  catégories  de  léga- 
taires; nous  dirons  :  l'article  100?  est  l'application  d'un 
principe  général,  «fî'iictus  augent  hereditatem  ».  C'est  parce 
que  les  fruits  augmentent  l'hérédité,  que  tous  les  ayants 
droit  à  une  quote-part  de  cette  hérédité,  donc,  le  légataire 
à  titre  universel  comme  le  légataire  universel,  doivent  en 
•  profiter.  Mais,  cette  maxime  cessera  de  s'appliquer  quand  le 

(1)  Baudry  et  Colin,  n°  2^44  bis,  t.  II.  —  Deaiolombe,  t.  IV,  n"  516. 

(2)  Baudry  et  Colin,  t.  II,  n"  2424.  — Demolombe,  'Donations,  IV,  n°  597. 
—  AuBRY  et  Rau,  VII,  p.  484,  §  7_'0.  —  Col.met  de  Santerre,  IV,  1154  bis, 
2  et  3.  —  Hue,  VI,  n"  33t. 
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légataire  universel  ou  à  titre  universel  fera  sa  demande  en 
de'livrance,  après  l'anne'e,  parce  que  l'on  rentrera  dans  le 
droit  commun,  d'après  lequel  le  possesseur  de  bonne  foi  fait 
les  fruits  siens.  C'est  la  bonne  foi  le'galement  pre'sumée  de 
l'he'ritier  à  re'serve  qui  l'emporte,  selon  l'expression  de 
M.  Demolombe  (i). 

Voilà  de'montré,  que  le  le'gataire,  soit  particulier,  soit 
universel  ou  à  titre  universel,  est  propriétaire  a  die  mortis\ 
voilà  établi,  à  quel  instant  il  a  l'exercice  et  la  jouissance  de  la 
propriété  qu'il  a  ainsi  acquise  le  jour  de  l'ouverture  de 
l'hérédité.  Il  s'agit  maintenant  de  préciser  le  rôle  que  vont 
jouer  l'acceptation  et  la  renonciation  au  legs,  dans  l'acqui- 
sition de  celui-ci.  C'est  facile;  un  mot  suffit  à  la  question  : 
le  légataire  étant  propriétaire  à  l'instant  même  du  décès  du 
testateur,  l'acceptation  viendra  simplement  confirmer  la 
propriété  déjà  acquise,  la  rendre  irrévocable:  la  renonciation, 
au  contraire,  jouant  le  rôle  d'une  condition  résolutoire, 
détruira  rétroactivement  ce  que  l'acceptation  serait  venue 
consolider. 

A  quel  moment,  dans  quelles  formes,  se  font  l'adition,  la 
répudiation  des  legs;  Nous  examinerons  cette  question 
ultérieurement. 

Telle  est,  exposée  dans  ses  traits  essentiels,  une  thèse  qui 
rallie  tous  les  suffrages  de  la  doctrine.  Notre  ambition  est 
de  prouver,  ce  qui  devient  de  jour  en  jour  notre  conviction 
plus  profonde,  qu'elle  soulève  des  objections  de  nature  à  la 
renverser. 


i;  Demolombe,  Do«a^/o«s.  IV,  n'^  557.  —V.  également  BaudrycI  Cou  v, 
II,  n"  2318. 
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§  G.  —  Objections  soulevées  par  la  théorie  de  l'acquisition 

A  DIE   MORTIS  DE  LA   PROPRIÉTÉ,   PAR  LES 
LÉGATAIRES   PARTICULIER,   UNIVERSEL,   A  TITRE   UNIVERSEL. 

Et  d'abord,  comme  article  de'terminant  la  minute  précise 
où  la  proprie'te'  passe  de  la  tête  du  testateur  sur  celle  du  le'ga- 
taire,  l'on  en  peut  invoquer  un  seul  :  l'article  1014.  D'après 
cet  article,  le  le'gataire  acquiert,  a  die  mortis,  un  droit 
qui  entre  dans  son  patrimoine,  dont  il  suit  le  sort,  et  qui 
est  transmissible  à  ses  he'ritiers.  Ce  droit,  quel  est-il?  Notre 
texte  le  de'finit  «  un  droit  à  la  chose  le'gue'e  ».  Il  ne  distingue 
pas  suivant  que  le  legs  a  pour  objet,  une  chose  de'termine'e 
in  individuo  ou  seulement  in  génère.  Il  s'exprime  dans  les 
termes  les  plus  ge'ne'raux  :  «  tout  legs  pur  et  simple...  »  Que 
le  legs  soit  de  corps  certain  ou  de  genre,  il  confe'rera  donc 
au  le'gataire,  te  jour  du  de'cès  du  testateur,  un  droit  à  la 
chose.  Que  peut  être  un  pareil  droit?  Ce  n'est  e'videmment 
pas  \ix\  jus  in  re.  C'est  un  jus  ad  i^em  engendrant  une  action 
personnelle,  l'une  de  ces  actions  dont  l'article  526  fait  mention 
quand  il  parle  d'  «  actions  tendant  à  revendiquer  un  immeu- 
ble ».  Par  son  exercice,  le  le'gataire  obtiendra  la  proprie'te'  de 
l'immeuble  qui  lui  a  été  légué. 

Dans  son  deuxième  alinéa,  l'article  1014  fournit  un  second 
argument  contre  la  théorie  courante.  Il  dit  en  effet  que  «  le 
légataire  particulier  ne  pourra  se  mettre  en  possession  de  la 
chose  léguée,  qu'à  compter  du  jour  de  sa  demande  en  déli- 
vrance, formée  suivant  l'ordre  établi  par  l'article  ici  i,  ou  du 
jour  auquel  cette  délivrance  lui  aurait  été  volontairement 
consentie  ».  Le  légataire  particulier  n'est  pas  saisi,  le  léga- 
taire à  titre  universel  et  le  légataire  universel  en  concours 
avec  des   héritiers    réservataires   ne  le  sont  pas   non  plus 
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(art.  1004,  loii).  Les  uns  et  les  autres  doivent  demander  la 
de'livrance.  Or,  s'ils  e'taient  proprie'taires,  il  semblerait  qu'ils 
dussent  pouvoir  se  mettre  en  possession  de  leur  legs.  Ainsi, 
celui  qui,  dans  un  contrat  de  vente,  acquiert  un  immeuble,  a 
le  droit  de  se  mettre  en  possession  de  la  chose  qui  lui  appar- 
tient par  l'effet  de  la  convention.  Pourquoi  en  est-il  autre- 
ment en  matière  de  legs?  La  même  anomalie  se  retrouve  chez 
le  le'gataire  universel  saisi,  qui,  institué  par  un  testament 
olographe  ou  mystique,  ne  peut  se  mettre  en  possession  des 
biens  compris  dans  son  legs,  avant  d'avoir  obtenu  l'ordon- 
nance du  pre'sident  requise  en  l'article  1008,  donc,  avant 
d'avoir  accepte',  si  l'on  admet  avec  certains  auteurs  et  arrêts 
que  le  le'gataire  universel  accepte  en  demandant  l'envoi  en 
possession  (i).  Voilà  un  acte,  «  se  mettre  en  possession  »,  qui 
est  un  acte  de  proprie'taire,  et  que,  pourtant,  le  le'gataire 
universel  saisi  ne  va  pas  pouvoir  accomplir  avant  son  accep- 
tation! Nouvelle  objection  à  la  doctrine  qui  veut  qu'il  soit 
propriétaire  sans  aucune  manifestation  de  sa  volonté. 

Le  dernier  argument  que  fournit  l'article  1014  contre  la 
théorie  couramment  admise  de  la  transmission  immédiate  de 
la  propriété  des  biens  légués,  concerne  l'acquisition  des 
fruits.  Avant  de  le  développer,  nous  le  résumerons  ainsi  : 
«  D'après  les  principes  du  droit  commun,  les  fruits  appar- 
tiennent au  propriétaire  par  droit  d'accession.  C'est  la  règle 
écrite  dans  l'article  547.  Puisque  l'article  1014  n'accorde 
pas  au  légataire  particulier,  les  fruits,  à  dater  du  décès,  il 
n'est  pas,  à  partir  de  ce  moment,  propriétaire.  Sans  doute, 
dans  l'article  ici 5,  le  législateur  reconnaît  au  légataire  le 
droit  aux  fruits,  dès  le  jour  du  décès;  mais  dans  deux  cas 


(i)  PoujOL,  Traité  des  successions,  p.  392.  —  Dalloz,  Supplément^, 
v"  Succession,  no  420.  — ■  Arrêt  ch.  civile,  3  mai  1865  (D.  65.1. 153).  — 
Arrêt  ch.  civile,  18  janvier  1869  (D.  69.1.110). 
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seulement  :  1°  quand  le  testateur  en  aura  manifeste'  expres- 
sément la  volonté';  2°  quand  le  legs  sera  d'une  rente  viagère 
ou  d'une  pension,  et  à  titre  d'aliments.  L'article  ioi5 
confirme  ainsi  la  de'duction  tire'c  de  l'article  1014.  » 

Quelques  auteurs  admettent  le  prétendu  principe  que  les 
fruits  sont  l'apanage  de  la  possession.  Ils  n'ont  alors  aucune 
peine  à  expliquer  l'acquisition  des  fruits  du  legs  par  l'héritier 
saisi  (f.  C'est  vraiment  par  trop  simplifier  la  question.  Où 
ont-ils  trouvé,  dans  la  loi,  le  fameux  principe  qu'ils  donnent 
pour  base  à  la  solution  de  l'article  1014?  Qu'ils  relisent 
l'article  547,  et  ils  verront  que  les  fruits  appartiennent  en 
règle  au  propriétaire,  non  au  possesseur.  La  doctrine 
n'est-elle  pas  unanime  d'ailleurs  à  décider  qu'ils  ne  sont  pas 
au  successeur  irrégulier,  à  partir  seulement  du  jugement 
d'envoi  en  possession,  mais  bien  à  dater  du  décès  du  défunt? 
Qu'est-ce  à  dire,  sinon  que  l'acquisition  des  fruits  est  corré- 
lative à  l'acquisition  de  la  propriété?  (2). 

Il  est  vrai  que  la  loi,  dans  l'article  549,  attribue  les  fruits 
au  simple  possesseur.  Mais  le  texte  n'est  point  conçu  en 
termes  généraux,  comme  l'article  647.  Loin  d'affirmer  qu'en 
principe,  le  possesseur  fait  les  fruits  siens,  il  se  sert  d'une 
formule  restrictive,  «  le  simple  possesseur  ne  fait  les  fruits 
siens,  dit-il,  que  dans  le  cas...  »  Il  renferme  donc  une  dispo- 
sition exceptionnelle  qui  ne  saurait  être  étendue  en  dehors 
des  cas  où  la  loi  la  consacre. 

Ainsi,  notre  possesseur  doit  remplir  certaines  conditions, 
pour  bénéficier  des  fruits  en  vertu  de  l'article  649.  Il  faut 
qu'il  soit  de  bonne  foi.  Et  si  vous  désirez  savoir  ce  que  la  loi 

(i)  En  ce  sens,  v.  Colmet  de  Santerre,  t.  IV,  2^  éd.,  p.  336. 

(2)  AuBRV  et  Rau,  VI,  §  639,  p.  703  ;  et  4^  éd.,  t,  VI,  §  638,  p.  689,  n°  7.  — 
Demolo.mbe,  t.  XIII,  n"  160  bis,  p.  212.  —  Laurent,  t.  IX,  p.  301,  n°  24";. 
—  Colmet  pe  Santerre,  t.  III.  n°  74  bis,  II;  et  t.  IV,  n°  154  bis,  II. 
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entend  par  là,  lisez  l'article  55o.  Vous  y  verrez  que  Ton  ne 
peut  avoir  la  qualité' de  possesseur  de  bonne  foi,  si  l'on  connaît 
le  vrai  proprie'taire,  et  si  Ton  sait,  de  la  sorte,  qu'on  ne  Test 
pas  soi-même.  Possesseur,  vous  l'êtes  alors,  e'videmment,  de 
mauvaise  foi,  puisque  l'article  547  vient  vous  dire  que  les 
fruits  sont  acquis  par  le  propriétaire,  puisque  vous  savez 
aussi  quel  est  ce  proprie'taire,  dont  le  titre  prévaudra,  vu  sa 
légitimité,  sur  le  vôtre. 

Propriétaire  a  die  mortis^  le  légataire  devrait,  selon  le 
principe  écrit  dans  l'article  647,  faire  siens  les  fruits  de  son 
legs  à  dater  de  ce  moment.  En  décidant  le  contraire,  et  en 
donnant  ces  fruits,  jusqu'à  la  délivrance,  à  l'héritier  saisi, 
l'article  10 14  contredit  manifestement  l'article  647,  à  moins 
que  le  successeur  saisi  dont  il  parle  puisse  se  prévaloir  de  la 
qualité  que  définit  l'article  549  et  des  privilèges  qu'il  3^  attache. 
C'est  démontrer  que  les  partisans  de  la  transmission  immé- 
diate de  la  propriété  doivent,  pour  expliquer  l'acquisition 
des  fruits  de  la  chose  léguée  par  l'héritier,  soutenir  que  la  loi 
l'assimile  à  un  possesseur  de  bonne  foi.  Mais  cette  thèse, 
défendue  par  la  presque  unanimité  des  auteurs  (i),  est-elle 
soutenable? 

Nous  savons  qu'elle  était  exposée  par  Pothier,  dans  un 
passage  de  son  traité  des  Donations  où  il  se  déclarait 
partisan  de  l'acquisition  a  die  mortis  de  la  propriété  par  le 
légataire,  et  qui  était  ainsi  conçu  (2)  :  «  A  l'égard  des  fruits 
de  la  chose  léguée,  le  légataire  ne  peut  prétendre  que  ceux  qui 
auraient  été  perçus  depuis  la  demande  en  délivrance,  car, 
quoique  le  légataire  soit  fait  propriétaire  de  la  chose  léguée, 
dès  l'instant  de  la  mort  du  testateur,  l'héritier,  qui  ignore  si 

(i)  Troplong,  t.  IV,  p.  I05.  —  Baudry-Lacaxtinerie,  t.  H,  p.  238.  — 
HuREAux,    Traité  du  droit  de  succession,  t.  V,  n°  118,  etc. 

(2)  PoTuiER,  Traité  des  donations  testamentaires,  ch.  v,  sect.  3.  p.  241. 
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le  légataire  acceptera  le  legs,  est  juste  possesseur  de  la  chose 
jusqu'au  temps  de  cette  demande,  et  a  droit,  en  cette  qualité, 
d'en  percevoir  les  fruits.  »  Maigre'  Tautoritc'  du  maître,  nous 
avons  peine  à  concevoir  que  l'he'ritier  soit  assimilable,  dans 
tous  les  cas,  à  un  possesseur  de  bonne  foi.  Nous  le  voyons 
d'assez  bonne  foi,  dans  l'hypothèse  où  il  ignore  le  testament, 
où  il  ne  sait,  par  conséquent,  qu'il  y  a  un  propriétaire  investi 
du  droit  de  lui  réclamer  la  chose  léguée.  Mais  la  loi  lui 
accorde  les  fruits,  même  s'il  a  eu  connaissance  du  testament, 
car  elle  ne  distingue  pas.  En  chercher  la  raison,  avec  Pothier, 
dans  ce  fait  que  s'il  savait  l'existence  du  légataire,  il  ignorait 
si  celui-ci  accepterait  le  legs,  il  nous  semble  que  c'est  attribuer 
à  l'acceptation,  le  rôle  qui  lui  est,  justement,  refusé  par  tous 
les  partisans  de  l'acquisition  ipso  jure,  donc  par  Pothier  lui- 
même.  Puisqu'en  effet,  les  fruits  appartiennent  au  proprié- 
taire, les  refuser  au  légataire  sous  prétexte  qu'on  ne  sait  s'il 
acceptera,  cela  revient  à  dire  que  l'on  ignore  s'il  deviendra 
propriétaire  par  son  acceptation.  De  plus,  est-il  bien  croyable 
que  le  légataire  particulier,  qui  n"est  tenu  d'aucune  dette, 
refuse  la  libéralité  à  lui  offerte?  Une  telle  répudiation  sera 
très  rare.  Et  il  est  difficile  de  penser  que  l'héritier  ait  pu 
raisonnablement  compter  sur  elle. 

Qu'importe,  d'ailleurs?  Puisqu'il  connaissait  le  légataire, 
il  devait  savoir  que,  d'après  le  principe  de  l'article  647,  les 
fruits  lui  appartenaient.  S'il  les  perçoit,  ce  n'est  donc  pas  en 
vertu  d'une  bonne  foi  qu'il  n'a  point. 

L'objection  est  difficilement  réfutable.  Et  quand  on  voit 
que,  seul  de  tous  les  anciens  auteurs,  Pothier  semble  ne  l'avoir 
pas  soupçonnée,  quand  on  découvre  au  contraire  que  des 
jurisconsultes  comme  Bourjon,Bacquet,Le  Garon  et  Basnage, 
partisans  comme  lui  de  l'acquisition  ipso  jure  ipàv  le  légataire, 
ont  su  y  échapper  en  donnant  à  ce  dernier  les  fruits   a  die 
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morlis  et  en  ne  les  attribuant  à  The'ritier  qu'exceptionnelle- 
ment, dans  le  cas  où  sa  bonne  foi  e'tait  rendue  e'vidente  par 
son  ignorance  du  testament;  quand  l'on  songe  qu'eux  aussi, 
Boucheul,  Le  Brun  et  Ricard,  partisans  de  l'acquisition  par 
le  le'gataire,  aditionis  ope^  faisaient  marcher  de  pair  l'acqui- 
sition de  la  propriété'  et  celle  des  fruits;  alors,  devant  cette 
unanimité'  e'crasante  des  grands  jurisconsultes  de  l'ancien 
droit,  des  principaux  commentateurs  de  nos  coutumes,  l'on 
peut  conclure  que  Pothier  se  trompait,  et  que  notre  le'gis- 
lateur  aurait  rompu  avec  la  tradition  s'il  avait,  ainsi  qu'on  le 
prétend,  se'pare'  l'acquisition  des  fruits  de  l'acquisition  de  la 
proprie'te'.  En  arrivant  à  cette  conclusion  que  le  le'gislateur 
du  Code  de  1804  a  dû,  à  l'instar  de  ses  devanciers,  faire  mar- 
cher de  pair,  proprie'te  et  fruits,  nous  sommes  amenés  à 
conclure,  également,  que  le  légataire  n'est  pas  propriétaire 
a  die  mortis. 

Justifions  ce  résultat,  que  nous  a  procuré  une  étude 
sérieuse  de  notre  ancien  droit,  par  un  examen  sommaire  des 
doctrines  professées  sur  la  question,  par  nos  vieux  auteurs. 

A  leur  tête,  se  place  Domat  qui  figure  parmi  les  partisans 
de  la  transmission  immédiate  de  la  propriété  sur  la  tête  du 
légataire  (i),  et,  néanmoins,  pose  en  principe,  que  les  fruits 
produits  par  les  choses  léguées,  ne  sont  dus  qu'après  la 
demande  (2).  Mais  le  grand  romaniste  ne  pouvait  manquer  de 


(1)  V.  Lois  civiles,  t.  I,  tit.  ii,  sect.  9,  p.  401.  «  Si  le  legs  était  pur  et 
simple,  le  droit  en  est  acquis  au  légataire,  au  moment  de  la  mort  du  testa- 
teur, soit  qu'il  ait  su  ou  ignoré  et  le  testament  et  cette  mort.  Et  si  la  chose 
léguée  est  un  fonds  ou  un  meuble  de  l'hérédité,  ou  autre  chose  qui  y  soit  en 
nature,  elle  passe  directement  du  défunt  à  lui,  et  il  en  est  le  maître  sans  que 
l'héritier  y  ait  aucun  droit.  "> 

(2)  V.  Lois  civiles,  t.  I,  tit.  ii,  sect.  8,  §  3.  «  Si  le  testateur  n'a  rien 
ordonné  pour  les  fruits  et  autres  revenus  que  pourraient  produire  les  choses 
léguées,  ils  ne  seront  dus  qu'après  la  demande.  » 
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s'apercevoir  de  l'antinomie  qui  existait  entre  ces  deux  idées. 
Aussi,  s'efforça- t-il  de  la  faire  disparaître  et  distingua-t-il  entre 
rhe'ritier  de  bonne  et  celui  de  mauvaise  foi .  accordant  les  fruits 
au  premier,  les  refusant  au  second  (i).  Notre  le'gislateur 
n'ayant  pas  reproduit  cette  distinction,  et  attribuant  la  jouis- 
sance aux  he'ritiers,  qu'ils  soient  de  bonne  ou  de  mauvaise 
foi,  les  règles  qu'il  e'dicte  à  ce  sujet  ne  peuvent  s'interpre'ter 
à  la  lueur  de  l'enseignement  de  Domat. 

Il  admettait  trop  facilement,  d'ailleurs,  la  bonne  foi  de 
rhe'ritier.  Et  à  ce  point  de  vue,  Bourjon,  Bacquet  et  Basnage 
sont  en  progrès  sur  lui.  Voici,  d'abord,  en  effet,  ce  que  dit 
Bourjon  (2)  dans  son  commentaire  de  la  coutume  de  Paris  : 
«  Les  fruits  de  l'immeuble  le'gue'  doivent  appartenir  au  le'ga- 
taire,  du  jour  du  de'cès  du  testateur,  lorsque  le  testament  est 
connu  de  l'he'ritier...  L'he'ritier  n'est  plus,  en  effet,  possesseur 
de  bonne  foi;  cette  raison  me  paraît  d'un  grand  poids;  c'est  une 
distinction  qu'il  conviendrait  de  faire,  car  elle  est  juridique.  » 

En  son  traite'  des  Droits  de  justice,  Bacquet  expose  la 
même  doctrine  (3)  :  «  Toutefois,  dit-il,  on  a  accoutume' 
d'adjuger  au  le'gataire  les  fruits  des  he'ritages  le'gue's,  et  les 
arre'rages  des  rentes  le'gue'es,  depuis  le  jour  du  de'cès  du 
de'funt.  La  raison  est  que  l'héritier,  dès  lors  du  trépas  du 
défunt,  a  sceu  et  connu  par  le  testament  du  défunt,  que 
lesdits  héritages  et  rentes  ne  lui  appartenaient  pas,  au  moyen 
de  ce  que  le  défunt  en  avait  disposé  et  iceux  légués.  En  sorte 
que,  à  l'occasion  de  cette  science  et  connaissance,  l'héritier 
ne  peut,  avec    bonne    foi,  prétendre   ni   s'attribuer    lesdits 


(i)  V.  idem.  «  Mais  si  l'héritier  était  de  mauvaise  foi,  comme  s'il  avait 
tenu  le  testament  caché,  il  devrait  non  seulement  tous  les  fruits  depuis  la 
mort  du  testateur,  mais  les  dommages-intérêts  s'il  y  en  avait.  » 

(2)  Bourjon,  Coîtt.  de  Paris,  t.  Il,  p.  335. 

(3)  Ch,  vni,  n"^  25,  p.  33. 
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fruits  (i).  »  Avec  Bacquet,  comme  lui,  partisan  de  l'acqui- 
sition ipso  jure  du  legs,  Le  Caron  fait  marcher  de  pair  avec 
elle,  l'acquisition  des  fruits.  Il  dit,  en  note  sur  l'article  i66  de 
la  coutume  de  Péronne,  §  3  :  «  Et  ores  que  l'action  ne  soit 
intente'e  que  longtemps  après,  les  fruits  de  la  chose  le'gue'e 
sont  dus,  du  jour  de  la  mort...  »  Basnage  soutient  la  même 
thèse;  dans  son  commentaire  sur  la  coutume  de  Normandie, 
après  s'être  pose'  (2':  en  partisan  de  la  transmission  imme'diate 
du  testateur  au  légataire,  il  ajoute  (3)  quelle  est  son  opinion 
sur  les  fruits  de  la  chose  le'guée.  Il  les  accorde  au  be'néâciaire 
du  legs,  à  l'instant  de  la  mort  du  testateur,  car,  dit-il, 
«  l'héritier  ne  peut  jamais  être  en  bonne  foi,  quoique 
l'acceptation  du  legs  n'ait  point  encore  été  faite:  la  connais- 
sance qu'il  a  eue  du  testament,  le  constituant  en  mauvaise 
foi,  dès  le  premier  moment  de  sa  possession,  ne  pouvant 
jouir  d'une  chose  qu'il  savait  bien  ne  plus  faire  partie  des 
biens  héréditaires  ».  Ainsi,  selon  Bourjon,  Bacquet  et 
Basnage,  la  connaissance  du  testament  suffit  à  constituer 
l'héritier  de  mauvaise  foi.  Or,  comme  il  connaîtra  le  plus 
souvent  la  libéralité  testamentaire  et  le  titulaire  de  cette 
libéralité,  il  sera  d'ordinaire  de  m.auvaise  foi,  et  privé  de  la 
jouissance,  dont  bénéficiera,  au  contraire,  le  légataire. 

Par  conséquent,  nos  trois  jurisconsultes,  partis  de  ce 
principe  que  la  propriété  repose  a  die  mortis  sur  la  tête  du 
légataire,  arrivent  à  cette  conclusion  que  les  fruits  appartien- 
nent à  celui-ci,  et,  par  exception  seulement,  à  l'héritier  saisi, 
lorsqu'il  est  de  bonne  foi. 

Leur  théorie  ne  pourrait  expliquer  l'article   1014.  La  loi, 

(ly  .M.  Claude  de  Ferrière,  dans  les  remarques  dont  il  accompagne  le 
traité  de  Bacquet,  développe  les  mêmes  idées. 

(2)  Coût,  de  Norm.,  t.  11,  p.  200. 

(3)  Ibid.,  t.  II,  p.  231. 
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dit-on,  présume  l'héritier  de  bonne  foi,  et  c'est  en  vertu  de 
cette  présomption  qu'elle  lui  attribue  les  fruits  de  la  chose 
léguée.  Mais,  répondrons-nous,  piwsumplio  siuniliir  ex  eo 
quod  pkrumque  fit.  L'héritier  sera,  le  plus  souvent,  de 
mauvaise  foi  dans  la  doctrine  enseignée  par  Bourjon,  Bac- 
quet  et  Basnage,  et,  par  suite,  c'est  la  présomption  contraire 
à  celle  qu'a  admise  notre  législateur,  qu'ils  auraient  adoptée. 
Leur  témoignage  est  donc  défavorable  à  l'interprétation  qu'on 
donne  généralement  à  l'article  1014,  en  ce  qui  concerne  la 
jouissance  de  l'objet  légué. 

Les  anciens  auteurs  partisans  de  l'acquisition  ipso  jure, 
consultes,  nous  nous  trouvons  en  face  de  ceux  qui  appli- 
quaient le  système  de  l'adition  aux  légataires.  Eh  bien,  ils 
faisaient,  eux  aussi,  marcher  de  pair  les  fruits  et  la  propriété. 

C'est  ainsi  que  Boucheul  qui,  jusqu'à  la  délivrance, 
refusait  au  légataire  la  propriété,  pour  en  déclarer  investi 
i'héritier,  s'exprimait  en  ces  termes  (i)  :  «  ...  Il  s'ensuit  que 
l'héritier  gagne  les  fruits  des  choses  léguées,  jusqu'à  ce  que 
le  légataire  lui  en  fasse  la  demande,  puisque  jusque  là  il  en 
est  le  maître  et  le  propriétaire  (2).  » 

Puis,  c'était  Le  Brun  qui  datait  l'acquisition  des  fruits, 
comme  celle  de  la  propriété,  du  jour  de  l'acceptation.  Il 
disait  d'abord  (3)  :  «  Nos  héritiers  ab  intestat  sont  saisis  de 
plein  droit,  et  les  legs  qui  sont  à  prendre  sur  eux  étant 
sujets  à  la  délivrance  et  les  légataires  étant  obligés  de  les 
demander,  suivant  la  loi  cum  res  47,  De  légat. .^  I,  ils  en 
gagnent  les  fruits  comme  possesseurs  de  bonne  foi,  jusques 

^i)  V.  Boucheul,  Coutume  de  Poitou^  art.  277,  §  16. 

(2)  V.  aussi  Delalande,  Coutume  d'Orléans,  2^  éd.,  t.  I,  tit.  xvi,  art.  291, 
p.  633,  §  IQ. 

(3)  Le  Brun,  Traité  des  successi'oiis,  «  Des  fruits  »,  liv.   II.  chap.    vu. 
sect.  6,  p.  462. 
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à  ce  que  le  le'gataire  ait  marque'  son  acceptation  et  trouble' 
leur  possession  par  une  demande,  depuis  quoi  ils  en  doivent 
e'galement  les  fruits  et  les  intérêts,  suivant  l'ordonnance 
d'Orle'ans,  art.  60,  et  celle  de  idSc).  »  —  Examinant  ensuite 
le  cas  où  l'héritier  ayant  tenu  le  testament  secret  et  rendu 
sa  de'couverte  par  le  le'gataire,  difficile,  e'tait  conside're'  de 
mauvaise  foi.  Le  Brun  de'clarait  que  dans  ce  cas  «  les 
fruits  et  inte'rêts  du  legs  seront  dus  du  jour  du  décès,  et 
cela,  par  forme  de  dommages-intérêts  seulement,  car  régu- 
lièrement, nos  légataires  n'ont  îii  la  propriété,  ni  la  possession 
de  leurs  legs,  avant  qu'ils  en  aient  demandé  la  déliin^ance,  à 
la  différetice  du  droit  romain,  dans  lequel  ils  en  avaie7it  la 
propriété  du  jour  du  décès  », 

Enfin,  Ricard  n'était  pas  moins  net  que  Le  Brun,  et 
soutenait  formellement  que  l'acquisition  des  fruits  était 
intimement  liée  à  celle  de  la  propriété.  Nous  trouvons  cette 
opinion  formulée  dans  un  passage  de  son  traité  des  Dona- 
tions (i),  où,  après  avoir  signalé  l'avis  d'auteurs  qui  don- 
naient, en  même  temps,  les  fruits  et  la  propriété  au  légataire 
a  die  mortis,  il  ajoutait  :  «  Pour  mon  particulier,  je  suis 
dans  un  sentiment  contraire,  et  crois  indistinctement  que 
les  fruits  des  immeubles  légués  ne  peuvent  être  prétendus, 
non  plus  que  les  intérêts  des  legs  mobiliers,  avant  la  demande. 
Je  me  fonde,  pour  soutenir  cet  avis,  sur  ce  que  le  légataire  ne 
peut  être  dit  véritable  propriétaire  de  l'héritage  qui  lui  a  été 
laissé  par  testament^  jusqu' à  ce  qu'il  ait  déclaré  qu'il  acceptait 
et  avait  pour  agréable  la  volonté  du  défunt,  et  demandé  la 
délivrance  du  legs  qui  lui  a  été  fait...  » 

En  résumé,  les  auteurs  qui,  dans  notre  ancien  droit, 
placent  l'acquisition  des  fruits  par  le  légataire,  au  jour  de  la 

(i)T.  I,  p.  414,  415. 
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demande,  placent  au  môme  instant  la  transmission,  sur  sa 
tête,  de  la  proprie'te'. 

En  vertu  de  l'article  547  de  notre  Gode  civil,  en  vertu  aussi 
de  la  tradition  coutumière,  nous  sommes  donc  autorise's  à  con- 
clure que  le  le'gataire  particulier  qui  ne  fait  pas  les  fruits  siens, 
a  die  mortis^  n'a  pas,  dès  ce  moment,  la  proprie'te'  de  son  legs. 

Les  règles  du  Code,  sur  l'acquisition  des  fruits  par  les 
le'gataires  universels,  ne  peuvent  recevoir  une  explication 
beaucoup  plus  satisfaisante  du  système  de  la  transmission 
imme'diate  de  l'universalité  le'gue'e.  C'est  en  effet  par  appli- 
cation d'un  principe  ge'ne'ral,  «  fructus  aiigent  hereditatem  », 
que  le  le'gataire  universel  perçoit  les  fruits,  a  die  mortis  (i). 
Or  si  aucune  difticulté  n'apparaît  dans  le  cas  où  le  le'gataire 
fait  sa  demande  dans  l'anne'e,  la  maxime  s'appliquant  alors 
et  la  loi  consacrant  ses  effets,  il  en  surgit  une  insurmontable, 
quand  le  le'gataire  universel  fait  sa  demande  en  de'livrance 
seulement  après  l'anne'e.  Car  pourquoi,  danscette  hypothèse, 
la  loi  n'applique-t-elle  plus  le  même  principe?  La  plupart  des 
auteurs  re'pondent  qu'  «  après  ce  laps  de  temps,  l'on  rentre 
dans  le  droit  commun,  en  vertu  duquel  le  possesseur  de 
bonne  foi  gagne  les  fruits  »  (2).  Mais,  objecte  Laurent, 
prouvez  donc  que  les  he'ritiers  saisis  sont  de  bonne  foi.  — 
Re'pondant  à  cette  objection,  nos  auteurs  soutiennent  que 
le  le'gislateur  a  e'tabli  une  pre'somption  de  bonne  foi,  en 
faveur  des  he'ritiers  saisis  (3).  Cette  explication    n'e'chappe 

(i)  Demolombe,  t.  IV,  T^es  donations  et  testaments.^  p.  484.  —  Aubry  et 
Rau,  t.  VII,  §  720,  p.  484,  note  ç.  —  Duranton,  t.  IX,  §  192,  p.  200.  — 
Baudry  et  Colin,  1)onations  et  testaments^  t.  II,  p.  189.  —  Colmet  de 
Santerre,  t.  IV,  2®  éd.,  p.  336. 

(2)  Duranton,  t.  IX,  §  192,  p.  200. 

(3)  Duranton,  t.  IX,  §  192,  p.  200.  —  Colmet  de  Santerre,  t.  IV,  2^  éd., 
p.  313.  —  Demolombe,  t.  IV,  'Donations,  n"  537.  —  BaudrycI  Colin,  t.  II, 
no  2318. 
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point  à  la  pénétrante  critique  du  commentateur  belge.  Une 
pareille  présomption,  dit-il,  se  trouvera  en  défaut,  notam- 
ment, chaque  fois  que  les  héritiers  saisis  auront  connais- 
sance du  testament.  Ils  sauront  ainsi  qu'il  y  avait  un  légataire 
universel  qui  était,  en  vertu  de  la  loi,  propriétaire  de  la 
quotité  disponible,  grossie  justement  des  fruits,  en  vertu  de 
la  maxime  «  fructus  augerit  hereditatem  ».  Sachant,  par  suite, 
qu'ils  n'ont  aucun  droit  aux  fruits  des  biens  compris  dans 
le  legs  universel,  les  héritiers  saisis  ne  pourront  être,  quant 
aux  fruits,  assimilés  aux  possesseurs  de  bonne  foi. 

La  théorie  de  l'acquisition  ipso  jure  ne  permet  pas  de 
répondre  à  la  critique  de  l'auteur  belge.  Il  restera  toujours 
vrai  d'objecter  à  ses  partisans  que  l'héritier,  ayant,  le  plus 
souvent,  connu,  avec  le  testament,  le  propriétaire  qui  a  droit 
aux  fruits  en  vertu  de  l'article  647,  la  loi,  si  elle  avait  présumé 
qu'il  fût  de  bonne  foi,  eût  érigé  en  présomption  irréfragable, 
une  véritable  exception. 

Nous  venons  de  passer  en  revue  les  principaux  arguments 
qu'on  peut  tirer  des  règles  de  la  loi  sur  l'acquisition  des 
fruits  par  les  légataires  universel  ou  particulier,  contre  la 
doctrine,  universellement  admise,  de  la  transmission  immé- 
diate de  la  propriété,  de  la  tête  du  testateur  sur  celle  du  léga- 
taire. Ces  objections  sont  de  deux  natures,  suivant  l'une  ou 
l'autre  catégorie  de  legs.  Vous  appliquerez  soit  celles-ci,  soit 
celles-là,  au  légataire  à  titre  universel,  selon  que  vous  l'assi- 
milerez, pour  l'acquisition  des  fruits,  au  légataire  particulier 
ou  au  légataire  universel. 

La  règle  que  la  propriété  de  son  legs  ne  passe  pas  au  léga- 
taire a  die  mortis^  nous  avons,  jusqu'ici,  essayé  de  l'induire 
du  fait,  d'abord,  qu'à  la  différence  du  propriétaire,  il  ne  peut 
se  mettre  en  possession;  des  termes  ensuite  de  l'article  1014, 
qui  lui  confère  seulement  un  jus  ad  rem  et  non  un  jus  in 
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re,  qui,  enlin  et  surtout,  lui  refuse  les  fruits  jusqu'à  la  de'li- 
vrance. 

Ce  ne  sont  pas  nos  seuls  arguments.  Il  en  est  un,  absolu- 
ment nouveau,  |qui  nous  a  e'té  inspire'  par  la  lecture  d'un 
re'cent  arrêt  de  la  Cour  de  cassation.  Avant  de  le  pre'ciser, 
la  matière  étant  difficile,  il  importe  d'entrer  dans  certains 
de'tails. 

Au  cas  où  une  succession  est  accepte'e  sous  be'ne'fice 
d'inventaire,  les  cre'anciers  he'réditaires  ont  le  droit  de 
s'opposer  au  paiement,  par  l'he'ritier,  des  cre'anciers  et  des 
le'gataires.  Les  cre'anciers  opposants  ont  alors  une  action 
contre  l'he'ritier,  s'il  a  paye'  le  le'gataire  à  leur  pre'judice. 
L'opposition,  en  effet,  empêche  l'acquittement  du  legs,  sans 
qu'il  y  ait  lieu  de  distinguer  s'il  porte  ou  non  sur  la  proprie'té 
d'un  bien  détermine'  (i).  En  payant  malgré  elle,  l'héritier  a 
donc  commis  une  faute  dont  il  doit  répondre  sur  ses  biens 
personnels.  C'est  ce  qui  explique  que  nous  accordions  au 
créancier  qui  a  fait  l'opposition  un  recours  contre  lui.  Mais 
il  faut  lui  en  donner  un  aussi  contre  le  légataire  payé  à  son 
préjudice.  Cela  résulte,  par  a  fortiori^  de  l'article  809,  qui 
confère  un  pareil  recours  au  créancier  non  opposant;  il  n'y 
aurait  même  pas  à  tenir  compte  de  l'ignorance  où  le  légataire 
se  serait  trouvé  de  l'opposition  au  moment  de  recevoir  la 
délivrance  (2).  Reste  à  déterminer  la  nature  de  cette  action  à 
laquelle,  par  application  du  droit  commun,  nous  assignons 
une  durée  de  trente  ans,  faisant  partir  ce  délai  du  jour  du 
paiement  indûment  fait.  L'héritier,  dirons-nous,  a  payé 
l'indu,  quand  il  a  consenti  la  délivrance  au  légataire,  malgré 
l'opposition.    Il    a    une    action    en     répétition,  fondée    sur 


(i)  Baudry  et  Wahl,  t.  II,  n"  2004. 
(2)  Ibid..  n"  2017. 


l'article  i  Syô,  action  que,  vu  la  responsabilité  qu'il  a  encourue, 
il  a  grand  intérêt  à  exercer.  Eh  bien,  ce  sera  cette  action 
qu'aux  termes  de  l'article  i  i6ô  le  créancier  exercera  du  chef 
de  son  débiteur.  Il  pourra,  en  outre,  exercer  l'action  révoca- 
toire  de  l'article  1 167,  contre  les  légataires.  [V.  Déniante,  t.  III, 
p.  220.)        * 

Quel  résultat  va  obtenir  le  créancier  usant  de  cette  double 
ressourcer  II  verra,  répond-on,  l'objet,  l'immeuble  légué, 
quitter  le  patrimoine  du  légataire  et  faire  retour  dans  la 
masse  héréditaire  où  il  se  trouvait  avant  la  délivrance,  oîi  il 
redevient  son  gage,  où,  par  conséquent,  il  pourra  le  saisir, 
pour,  après,  en  poursuivre  la  vente. 

Avant  de  montrer  ce  qu'a  de  bizarre,  dans  la  théorie 
courante,  une  solution  ainsi  motivée,  il  nous  faut  expliquer 
que  l'on  arrive  au  même  résultat,  basé  nécessairement  sur 
les  mêmes  motifs,  au  cas  où  le  créancier,  n'ayant  pas  fait 
d'opposition,  poursuit,  en  vertu  de  l'article  809,  le  légataire 
qui  a  obtenu  la  délivrance  à  son  préjudice. 

Effectivement,  dans  rh3^pothèse  où  aucun  créancier  n'a  fait 
opposition,  l'héritier  bénéficiaire  paie  les  créanciers  et  léga- 
taires au  fur  et  à  mesure  qu'ils  se  présentent,  sans  distinction 
entre  les  uns  et  les  autres,  entre  légataires  de  sommes  ou  de 
corps  certains.  Par  suite,  l'un  de  ceux-ci  peut  se  trouver  payé 
au  préjudice  d'un  créancier  qui  a  négligé  de  faire  opposition. 
Appliquant  alors  la  règle  «  nemo  liberalis  nisi  liberatus  », 
l'article  809,  i*^""  alinéa,  permet  à  ce  créancier  de  recourir  contre 
le  légataire  payé,  même  s'il  se  présente  après  l'apurement  du 
compte  et  le  paiement  du  reliquat.  Les  auteurs  sont  d'ailleurs 
unanimes  à  lui  accorder  même  recours,  lorsqu'il  se  présente 
avant  ce  moment.  De  plus,  l'article  809,  en  son  2''  alinéa, 
édicté,  pour  cette  action,  une  prescription  de  trois  ans  datant 
de  l'époque  dudit  apurement  ou  paiement.  Mais,  la  question 
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posée  tout  à  l'heure,  surgit  de  nouveau.  Quel  est  le  carac- 
tère de  cette  action?  MM.  Baudr}'  et  Wahl  (i)  re'pondent 
qu'elle  constitue  une  action  personnelle  en  re'pe'tition  de 
l'indu.  Nous  ne  pouvons  nous  associer  à  leur  opinion; 
l'action  en  répétition  ne  peut  compéter  au  créancier,  de  son 
propre  chef,  puisque  ce  n'est  ni  par  lui,  ni  en  son  nom,  qu'a 
été  effectué  le  paiement.  Elle  ne  lui  appartient  pas  davan- 
tage, du  chef  de  l'héritier  bénéficiaire,  car  celui-ci  en  est 
privé,  pour  cette  excellente  raison  qu'il  a  payé  suivant  les 
prescriptions  de  la  loi,  et  qu'à  ce  titre,  l'on  ne  saurait,  à 
son  égard,  considérer  les  paiements  comme  indus.  Avec 
M.  Colmet  de  Santerre  (2),  et  malgré  les  critiques  soulevées 
par  sa  thèse,  nous  pensons  que  l'action  accordée  au  créancier 
est  une  sorte  de  revendication  de  la  valeur  héréditaire  appar- 
tenant de  droit  au  demandeur,  et  possédée  par  le  défendeur 
à  son  préjudice;  qu'elle  est  \inQ.vindicatio pignoris^  c'est-à-dire 
une  revendication  de  l'objet,  de  l'immeuble  légué,  fondée  sur 
le  droit  de  gage  du  créancier. 

Or,  admettre  celui-ci  à  revendiquer  l'objet  du  legs,  ou,  si 
Ton  adopte  l'opinion  de  MM.  Baudry  et  Wahl,  l'admettre 
à  agir  en  restitution  de  cet  objet  indûment  livré,  arriver 
ainsi  à  lui  permettre  de  faire  rentrer  le  bien  dans  la  masse 
héréditaire,  pour,  après,  le  saisir  et  le  faire  vendre  comme 
objet  de  son  gage,  n'est-ce  pas  affirmer  que  cet  immeuble 
légué  appartient  à  la  masse  héréditaire  où  il  était  avant  la 
délivrance,  où  il  revient  après  l'annulation  de  cette  délivrance; 
n'est-ce  pas  soutenir  que  le  légataire  n'en  avait  point  acquis 
la  propriété  a  die  mortis': 

N'est-ce  pas,  a  fortiori,  défendre  la  même  idée,  de  dire  avec 


(i)  Baudry  et  ^^'AIIL,  n"  205,. 

(2)   Colmet  de  Santerre,  t.  III,  sur  rorticle  8oç). 
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tous  les  auteurs,  qu'avant  la  délivrance  Timmeuble  le'gue'  est 
soumis  à  l'action  des  créanciers,  qui  le  peuvent  saisir  et  faire 
vendre,  d'aftirmer  avec  MM.  Baudry  et  Wahl  (i)  que  si 
l'opposition  empêche  l'héritier  bénéficiaire  de  payer  le  léga- 
taire, la  véritable  raison  en  est  que  l'objet  légué  étant  soumis 
à  l'action  des  créanciers  héréditaires,  ceux-ci  ont  le  droit  de 
s'opposer  à  la  délivrance  de  cet  objet? 

En  vain,  pour  échapper  à  un  argument  si  pressant, 
répondra-ton  avec  Hue,  Fuzier-Hermann  et  bien  d'autres 
encore,  que  toutes  ces  solutions  sont  basées,  non  pas  sur 
le  défaut  d'acquisition  a  die  mortis,  mais  plutôt  sur  ce  que 
le  légataire,  s'il  est  propriétaire  du  bien  légué,  dès  le  décès, 
n'a  pas  l'exercice  de  la  propriété,  lequel  est  suspendu  jusqu'à 
la  délivrance.  Gomme  le  disent  fort  bien  MM.  Baudry  et 
Wahl,  cette  considération  est  indifférente,  et  il  n'en  résulte 
pas  que  la  délivrance  doive  être  suspendue. 

Ce  qu'il  s'agit  d'expliquer,  c'est  comment  l'immeuble  légué, 
tout  en  étant  devenu  la  propriété  du  légataire  a  die  mortis, 
est  demeuré  le  gage  des  créanciers  héréditaires;  —  comment, 
sur  ce  fondement,  ils  le  peuvent  saisir  et  faire  vendre  s'il  n'a 
pas  encore  été  délivré;  —  comment  aussi,  ils  peuvent  le  reven- 
diquer durant  trois  ans,  ou  dans  un  espace  trentenaire,  selon 
qu'il  a  été  délivré  sans  ou  malgré  leur  opposition;  puis,  une 
fois  l'immeuble  soi-disant  rentré  dans  la  masse  héréditaire,  le 
saisir  et  faire  vendre  également.  Si  le  légataire  est  propriétaire 
a  die  mortis,  la  saisie  pratiquée  dans  toutes  ces  hypothèses 
sur  l'héritier  bénéficiaire  qui,  lui,  n'est  pas  propriétaire  du 
bien  légué,  puisque  c'est  le  légataire  qui  l'est  devenu,  est  une 
saisie  pratiquée  super  non  domino.  Le  légataire  devrait  donc 
pouvoir  en  demander  la  nullité  ou  distraction  à  son  profit. 

(i)  Baudry  et  Wahl,  t.  II,  p.  153. 
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Les  auteurs  n'ont  point  pre'vu  robjection.  Et  il  nous  a  été 
impossible  de  nous  procurer  dans  un  seul  ouvrage  la  trace 
d'un  semblable  problème.  Il  me'rite  pourtant  examen.  Et,  s'il 
n'est  pas  insoluble,  du  moins  chercherions-nous,  si  nous 
étions  partisan  de  la  théorie  couramment  admise,  à  en 
indiquer  la  solution. 

Voici,  nous  semble-t-il,  la  moins  inexacte  que  l'on  pourrait 
donner  : 

«  L'héritier  bénéficiaire,  dirait-on,  est  propriétaire.  Il  repré- 
sente le  défunt,  dans  ses  rapports  avec  sa  famille  et  avec  le 
public,  en  général.  Au  contraire,  pour  les  créanciers  de  la 
succession,  il  n'est  qu'un  simple  administrateur-comptable, 
et  ne  deviendra  propriétaire  que  de  l'excédent  de  l'actif  sur 
le  passif.  Si  l'héritier  n'est  pas,  à  l'égard  des  créanciers  hérédi- 
taires, investi  de  la  propriété,  qui  donc  l'est  à  leurs  yeux?  Ce 
ne  peut  être  que  le  défunt  censé  se  survivre  à  lui-même,  pour 
la  liquidation  de  son  patrimoine.  Mais,  s'il  reste  en  qualité 
de  propriétaire  à  la  tête  de  ce  patrimoine,  les  legs  doivent  y 
figurer.  Le  légataire  n'en  aura  la  propriété  que  si  les  biens 
légués  n'ont  pas  été  réalisés  et  si,  malgré  cela,  les  créanciers 
ont  été  satisfaits  (i).  Ainsi,  dirait-on,  les  legs  ne  sont  pas 
tombés  dans  le  patrimoine  du  légataire,  ni  les  autres  biens 
de  l'hérédité,  dans  celui  de  l'héritier  bénéficiaire,  au  moins, 
vis-à-vis  des  créanciers.  Ceux-ci  ont  donc,  comme  du  vivant 
du  défunt,  le  droit  de  saisir  les  biens.  Cette  saisie  sera  prati- 
quée sur  l'héritier  bénéficiaire,  alors  qu'il  s'agirait  de  biens 


(i)  A  noter  que  ce  résultat  sera  fréquent,  si  Ton  admet,  avec  M.  Thézard, 
(Revue  critique,  1876,  p.  154),  que  les  légataires  de  corps  certain  investis 
de  la  propriété  doivent  recevoir  intégralement  leurs  legs,  dés  que  le  surplus 
de  la  succession  suffit  à  satisfaire  les  créanciers.  Une  telle  différence  entre 
les  legs  de  corps  certain,  et  ceux  de  quantité  dont  les  titulaires  seraient  de 
simples  créanciers  primés  par  ceux  du  défunt,  est  d'ailleurs  rationnelle. 
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légués,  car  il  en  est  saisi,  et,  à  ce  titre,  investi  des  actions 
actives  et  passives  qu'il  exerce  au  nom  de  la  succession  restée 
propriétaire.  La  saisie  faite  sur  le  bien  légué,  par  le  créancier 
d'une  succession  acceptée  sous  bénéfice  d'inventaire,  n'est 
donc  pas  une  saisie  super  7ion  domino.  La  meilleure  preuve, 
ajouterait-on,  que  l'héritier  bénéficiaire  n'est  pas  proprié- 
taire, c'est  que,  s'il  s'est  porté  adjudicataire  d'un  immeuble 
héréditaire  qui,  impartageable  en  nature,  a  été  vendu  par 
voie  de  licitation,  il  peut  purger.  Cette  décision  s'appuie  sur 
ce  que,  d'une  part,  l'héritier  bénéficiaire  ne  répond  pas,  sur 
son  patrimoine,  des  dettes  du  de  cujus,  n"est  pas  personnelle- 
ment obligé;  —  sur  ce  que,  d'autre  part,  il  possède  le  bien, 
non  en  qualité  d'héritier,  mais  en  qualité  d'adjudicataire,  en 
vertu  du  Jugement  d'adjudication  qui  lui  en  a  transmis  la 
propriété  (i).  Si  le  jugement  d'adjudication  a  rendu  l'héritier 
bénéficiaire  propriétaire,  c'est  parce  qu'il  ne  l'était  pas,  à 
l'égard  des  créanciers  de  la  succession.  Et,  s'il  ne  l'était  pas, 
nous  le  répétons,  le  défunt  continuait  de  l'être,  son  testament 
ne  devant  produire  son  entier  effet  qu'une  fois  ses  créan- 
ciers satisfaits.  Jusque-là,  ceux-ci  pouvaient  saisir  l'immeuble 
légué,  le  faire  vendre.  » 

Cette  thèse  pourrait  séduire.  Elle  nous  semble  pourtant 
difficilement  conciliable  avec  la  théorie  de  la  transmission 
immédiate  de  la  propriété.  Si  l'héritier  devient  propriétaire 
a  die  mortis,  son  acceptation,  fût-elle  bénéficiaire,  ne  peut 
opérer  la  résolution  de  sa  propriété,  à  l'égard  des  créanciers 
de  la  succession.  En  acceptant,  il  n'a  voulu  que  confirmer  la 
qualité  qu'il  avait  déjà,  tout  en  se  soustrayant  à  l'obligation 
indéfinie  envers   les  créanciers.  Et  s'il  était  propriétaire  en 


(0  Bacdry  et  DE  LoYNES,  t.  III,  II*'  2354.  —  Arrêt  C.  Cass.,  ch.  réunies, 
12  ;anv.  1876  (D.  76.1.52;  —  S.  76.1. 81). 
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vertu  d'une  disposition  de  la  loi  contîrme'e  par  sa  volonté,  il 
n'a  pu  acque'rir,  par  l'adjudication,  une  propriété'  dont  il  se 
trouvait  de'jà  investi. 

Pour  être  logique  jusqu'au  bout,  il  faudrait  dire  peut-être, 
que  l'he'ritier  n'est  pas  propriétaire  a  die  morlis^  ne  le  devient 
qu'en  acceptant  be'ne'ftciairement,  et  qu'alors,  il  acquiert  une 
proprie'té  moins  complète  que  celle  qu'il  eiJt  acquise  s'il  avait 
accepte'  purement  et  simplement.  L'he'ritier,  au  moment  de 
son  acceptation  be'ne'ficiaire,  dans  cette  opinion,  deviendrait 
propric'taire  à  l'égard  de  tous  autres  que  les  créanciers.  Et 
l'on  s'expliquerait  fort  bien  que  n'étant  pas,  jusqu'à  l'adjudi- 
cation, propriétaire  aux  j'^eux  de  ceux-ci,  il  le  fût  devenu  en 
se  portant  adjudicataire.  Avec  assez  de  raison,  l'on  conclu- 
rait que  riiéritier  bénéficiaire,  devenu  acquéreur  par  l'adju- 
dication, et  n'étant  pas  personnellement  obligé,  remplit  ainsi 
toutes  les  conditions  requises  pour  pouvoir  purger. 

Cette  opinion,  cependant, nous  la  repoussons.  Nous  admet- 
tons, il  est  vrai,  que  l'héritier  bénéficiaire  a  la  faculté  de 
purger.  Mais  nous  ne  nous  basons  pas  sur  une  transmission 
de  propriété  qui  se  serait  opérée  par  l'effet  de  l'adjudication. 
L'héritier,  à  notre  avis,  est  propriétaire  au  regard  de  tous, 
donc  aussi  des  créanciers,  soit  au  moment  du  décès,  soit  à 
l'instant  de  son  acceptation,  même  bénéficiaire.  Si  l'on  admet 
la  première  hypothèse,  il  faudra  convenir  que  la  nature  du 
droit  de  propriété  de  l'héritier  s'est  modifiée  de  par  le  mode 
de  son  acceptation.  Et  c'est  encore  une  objection  à  l'adresse 
de  ceux  qui  reconnaissent  pour  rôle  à  l'acceptation,  de 
confirmer  et  de  consolider  simplement  une  propriété  déjà 
acquise.  Si  l'on  se  range  à  la  seconde,  au  contraire,  l'on  déci- 
dera que  la  propriété  est  née,  ce  que  l'a  faite  l'acceptation 
bénéficiaire. 

Dans   les  deux  cas.,   l'on   dira   :   il  est    incontestable  que 
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l'héritier  bénéficiaire  est  déjà  propriétaire,  au  moment  où  il 
se  porte  adjudicataire.  L'adjudication  ne  lui  fait  pas  acquérir 
la  propriété.  Elle  rend  pleine  et  libre,  celle  dont  il  se  trouvait 
investi  sur  l'immeuble  adjugé.  Le  bénéfice  d'inventaire, 
effectivement,  ou  bien  avait  paralysé  la  propriété  acquise 
par  l'héritier  au  jour  du  décès,  ou  bien  avait  fait  naître,  à  son 
profit,  une  propriété  qui,  à  l'égard  des  créanciers,  ne  pouvait 
se  manifester  pleine  et  libre.  A  la  fois  propriétaire  et  agent 
des  créanciers  pour  l'administration  et  la  liquidation  de  la 
succession,  l'héritier  bénéficiaire,  vis-à-vis  de  ceux-ci,  a 
surtout  la  dernière  qualité  qui  l'empêche  de  se  prévaloir  de 
l'autre,  tant  que  la  succession  n'est  pas  liquidée.  Admi- 
nistrateur chargé  de  liquider,  l'héritier  doit  satisfaire  les 
créanciers.  Et,  s'il  ne  trouve  point  dans  la  succession  de 
deniers  suffisants  pour  cela,  il  doit  en  faire  vendre  les  biens 
aux  enchères  (C.  civ.,  art.  8o5,  So6).  Et  ce  sont  les  biens  eux- 
mêmes  qui  répondent  des  dettes.  L'héritier  n'aurait  pas  le 
droit  de  forcer  les  créanciers  à  recevoir  une  somme  qu'il 
dirait  en  être  la  valeur.  Ils  lui  répondraient  que  c'est  un  de 
leurs  droits  absolus,  de  courir  la  chance  des  enchères,  dans 
les  conditions  réglées  par  la  loi,  pour  la  détermination  des 
sommes  à  répartir  entre  eux.  Cette  réponse,  les  créanciers 
hypothécaires  peuvent  aussi  bien  la  faire  que  les  créanciers 
chirographaires.  L'héritier  bénéficiaire  ne  pourrait  les 
contraindre  à  recevoir  un  prix  qui  serait  autrement  fixé.  Il 
ne  peut  purger.  Obligé  de  garder  l'immeuble,  de  l'administrer 
consciencieusement,  ne  pouvant  en  disposer  autrement 
qu'avec  une  procédure  spéciale,  sous  peine  d'être  déchu  du 
bénéfice  d'inventaire,  il  n'a  pas  l'exercice  de  tous  les  droits 
et  de  toutes  les  actions  de  la  propriété.  Il  n'est  pas  un  tiers 
détenteur;  n'a  donc  pas  la  faculté  de  purger.  La  situation 
change,  une  fois  la  vente  aux  enchères  opérée,  et  l'adjudica- 
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tion  prononcée.  Le  droit  des  cre'anciers  porte  de'sormais 
exclusivement  sur  le  prix  dont  Thc'ritier  leur  est  redevable, 
si  c'est  lui  qui  s'est  porte'  adjudicataire.  L'adjudication  n'a 
fait,  sans  doute,  que  confirmer  ce  dernier  dans  une  proprie'te' 
antérieurement  acquise,  en  la  modifiant  toutefois.  Elle  n'a 
pu  lui  transmettre  une  proprie'te  qu'il  avait  de'jà,  soit  a  die 
mortis^  soit^  die  aditionis.  Mais  elle  l'a  rendu  ce  qu'il  n'e'tait 
pas,  un  vrai  tiers  de'tenteur.  Il  a,  dès  lors,  relativement  à . 
l'immeuble  dont  il  s'est  porte'  adjudicataire,  tous  les  droits 
d'un  proprie'taire;  et,  sans  encourir  aucune  de'che'ance,  il 
peut  l'alie'ner  à  titre  gratuit  ou  onéreux.  Or,  pour  pouvoir 
purger,  il  n'est  point  nécessaire  de  détenir  l'immeuble,  en 
vertu  d"un  acte  translatif  de  propriété.  L'institution  de  la 
purge,  disent  fort  bien  MM.  Baudry  et  Wahl  (i),  suppose 
uniquement  un  tiers  détenteur,  qui  n'est  pas  tenu,  person- 
nellement, de  la  dette  hypothécaire.  L'héritier  bénéficiaire, 
adjudicataire  de  l'immeuble  hypothéqué,  répond  à  cette 
définition.  Il  a  par  conséquent  la  faculté  de  purger  (2). 

Ainsi,  tout  en  reconnaissant  la  faculté  de  purger  à  l'héritier 
bénéficiaire  qui  s'est  porté  adjudicataire,  nous  nous  basons 
sur  ce  qu'il  était  propriétaire  a  die  aditionis  pour  enseigner 
que  le  jugement  d'adjudication  n'a  pu  lui  donner  cette  qualité. 
D'ailleurs,  la  plupart  des  auteurs  adoptent  la  même  solution, 
se  basant  sur  l'acquisition  a  die  mortis  de  la  propriété  par 
l'héritier  bénéficiaire.  La  preuve,  disent-ils,  qu'il  était  pro- 
priétaire avant   d'être  adjudicataire,  c'est  qu'il  avait,  a  die 

(i)  Baudry  et  Wahl,  t.  II,  p.  99. 

(2)  L'on  peut  encore  soutenir  que  pour  purger  il  faut  être  «  un  nouveau 
propriétaire  »,  c'est-à-dire  détenir  l'immeuble  en  vertu  d'un  nouveau  titre. 
L'héritier  bénéficiaire  qui  s'est  rendu  adjudicataire  est  bien,  en  ce  sens,  un 
nouveau  propriétaire,  puisqu'il  détient  désormais  l'immeuble,  non  plus  en 
qualité  d'héritier,  mais  en  qualité  d'adjudicataire.  Il  aura  donc  la  faculté 
de  purger. 


-  i65  - 

mortis,  la  libre  disposition  de  tous  les  biens  he're'ditaires, 
y  compris  l'immeuble  plus  tard  adjuge',  et  que  les  cre'anciers 
du  de'funt  n'auraient  pu  critiquer  Talie'nation  qu'il  en  eût 
consentie,  mais  simplement  se  pre'valoir  de  la  déche'ance  du 
be'ne'fice  d'inventaire  résultant  du  fait  par  lui  de  s'être 
comporte'  comme  un  he'ritier  pur  et  simple  fi). 

L'objection  se  dresse  alors  toujours,  contre  les  partisans  de 
la  transmission  immédiate  de  la  propriété'  au  légataire.  Si  un 
cre'ancier  de  la  succession  saisit  un  immeuble  légué  sur 
l'héritier  bénéficiaire,  avant  que  celui-ci  en  ait  effectué  la 
délivrance  ou  après  avoir  fait  annuler  la  délivrance  qu'il  en 
aurait  consentie,  la  saisie  est  pratiquée  supei^  non  domino.  Et 
le  légataire  a  le  droit  d'en  demander  la  nullité. 

La  question  de  la  validité  de  cette  saisie  s'est  présentée 
récemment,  devant  la  Cour  de  cassation.  Et  la  première 
magistrature  du  pays,  comprenant  la  difficulté  qu'il  y  avait  à 
concilier  l'acquisition  ipso  jure  avec  la  possibilité  pour  les 
créanciers  héréditaires  de  saisir  l'immeuble  légué,  n'a  cru 
pouvoir  la  trancher  qu'en  repoussant,  dans  un  arrêt  de  rejet 
du  II  janvier  1882  (2), la  théorie  courante  de  la  transmission 
immédiate  de  la  propriété  au  légataire.  Il  s'agissait,  en 
l'espèce,  d'une  succession  acceptée  sous  bénéfice  d'inven- 
taire. Il  s'y  trouvait  compris  un  immeuble  important  :  la 
terre  d'Angerville,  légué  à  titre  particulier.  Un  créancier  de 
la  de  cujus  (3)  l'ayant  saisi  et  en  poursuivant  l'expropriation, 
le  légataire  particulier  demanda  la  distraction  de  Timmeuble 


(1;  Didier,  Effets  du  bénéfice  d'inventaire.  —  Colmet  de  Santerre, 
t.  IX,  n°  169  bis,  X.  —  Baudry  et  Wahl,  t.  II,  n"  1828.  —  L.abbé,  Revue 
critique,  1873-74,  p.  340.  —  Valette,  Revue  pratique,  t.  XXXIX,  1875, 
p.  -^22,  etc. 

(2)  Arrêt  rejet  ch.  civile  (D.  82.1.364.) 

(3)  Cette  de  cujus  était  la  duchesse  de  Riario  Sforza. 
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à  son  profit.  Il  prétendit  que  la  saisie  était  nulle,  parce  qu'elle 
avait  cie  faite  super  non  domino,  l'héritier  n'étant  pas  proprié- 
taire de  l'objet  légué.  (Nous  devons  noter  qu'aucune 
demande  en  délivrance  n'avait  été  faite,  avant  la  saisie  du 
créancier,  et  que  ce  fut  seulement  au  cours  de  l'instance  que 
la  mineure  Wion  obtint  un  jugement,  à  la  date  du  iÇi  novem- 
bre 1877,  lui  délivrant  le  legs  de  la  terre  d'Angerville.)  En 
réponse  à  la  réclamation  de  Wion,  le  tribunal  de  Pithiviers, 
le  21  février  1878,  prononça  la  nullité  de  la  saisie,  estimant 
qu'elle  avait   été  faite  super    non   domino...    Sur   l'appel  du 

créancier  Bengel,  la  Cour  d'Orléans,  considérant  «  qu'au 

moment  de  la  saisie,  la  légataire  n'était  pas  devenue  libre 
propriétaire  de  la  terre  d'Angerville,  car  elle  n'en  avait  pas 
encore  obtenu  la  délivrance  »,  émit  la  thèse  que  la  saisie 
avait  été  pratiquée  super  domifio,  que  le  tribunal  en  avait 
donc  à  tort  prononcé  la  nullité.  La  Cour  suprême,  appelée 
à  son  tour  à  statuer,  confirma  l'arrêt  de  la  Cour  d'appel. 
Elle  commence  à  dire  qu'  «  aux  termes  de  l'article  806 
G.  civ.,  s'il  y  a  des  créanciers  opposants,  l'héritier  bénéfi- 
ciaire ne  peut  payer  les  créanciers  et  légataires,  que,  dans 
l'ordre  et  de  la  manière  réglés  par  le  juge  »,  et  ajoute  :  «  Il 
suit  de  là  que  le  légataire  d'un  corps  certain  ne  peut  obtenir 
la  délivrance  de  son  legs,  au  mépris  de  l'opposition  d'un 
créancier  dont  le  titre  lui  est  préférable.  »  Cette  affirmation 
tend  à  nier  la  propriété  du  légataire,  et  à  dire  que  l'immeuble 
est  demeuré  dans  le  patrimoine  du  de  cujus,  qu'il  est  resté  le 
gage  des  créanciers.  Puis  l'arrêt  continue  :  «  Attendu  que  si  le 
légataire  à  titre  particulier  d'un  corps  certain,  a  un  droit  à  la 
chose  léguée  transmissible  à  ses  héritiers  ou  ayants  cause,  il 
n'en  a  pas  cependant  la  possession,  et  n'est  pas  saisi  du  plein 
exercice  des  droits  de  la  propriété  avant  que  la  délivrance  ait 
été  par  lui  demandée  ou  lui  ait  été  consentie.  »  Donc, la  Cour 
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décide  que  le  légataire  particulier  d'un  corps  certain  ne  peut, 
avant  la  délivrance,  exercer  aucun  des  droits  attache's  à  la 
proprie'te'.  S'il  n'y  avait  que  ce  conside'rant,  l'on  pourrait  se 
de'fendre  avec  la  the'orie  courante.  L'on  dirait  :  Le  légataire 
est  propriétaire;  seulement,  jusqu'à  la  délivrance,  il  n'a  pas 
l'exercice  des  droits  inhérents  à  la  propriété,  car  cet  exercice 
est  un  droit  de  possession.  Mais  la  Cour  de  cassation  va  plus 
loin.  «  Attendu,  d'autre  part,  dit-elle,  que,  tant  que  la  déli- 
vrance n'en  a  point  été  régulièrement  opéi^ée^  les  choses  léguées 
restent  dans  la  masse  héréditaire,  et  sont  soumises  à  l'action 
des  créanciers.  »  Ici,  c'est  la  négation  absolue  de  la  transmis- 
sion de  la  propriété.  Si  les  biens  légués  restent,  jusqu'à  la 
délivrance,  dans  la  masse  héréditaire,  ils  ne  passent  pas,  en 
effet,  au  jour  du  décès,  dans  le  patrimoine  personnel  du 
légataire.  Celui-ci  n'en  devient  point,  par  conséquent,  pro- 
priétaire ipso  jure. 

Que  telle  soit  bien  la  doctrine  de  l'arrêt,  cela  ressort 
encore  de  cet  autre  considérant  que  nous  signalions  à 
l'instant,  d'après  lequel  le  légataire  à  titre  particulier  a 
«  un  droit  à  la  chose  léguée  »,  La  Cour  ne  dit  pas  «  un 
droit  de  propriété  »;  et  pourtant,  il  s'agissait,  dans  l'espèce, 
d'un  corps  certain.  En  résumé,  la  Cour  de  cassation,  pour 
valider  la  saisie  pratiquée  par  un  créancier  héréditaire  sur 
la  chose  léguée,  a  repoussé  expressément  la  doctrine  cou- 
rante et  décidé  que  le  légataire  n'était  pas  propriétaire  du 
legs  a  die  mortis,  car  l'objet  légué  restait  dans  la  masse 
héréditaire  jusqu'à  la  délivrance.  Nous  estimons  que  la 
logique  commandait  une  telle  jurisprudence. 

De  plus,  faisons,  en  passant,  cette  importante  remarque 
que,  s'il  est  vrai  qu'il  s'agissait,  dans  Taftaire  soumise  à  la 
juridiction  suprême,  d'une  succession  acceptée  sous  bénéfice 
d'inventaire,  sa  décision  eût  été  sûrement  la  même  s'il  se 


—  i68  — 

fût  agi  d'une  acceptation  pure  et  simple  :  le  fait  d'accepter 
be'ne'liciairement  ne  pouvant  avoir  pour  résultat  d'ane'antir 
une  transmission  de  proprie'té  qui  se  serait  de'jà  ope're'e  en 
vertu  de  la  loi. 

Maintenant,  que  vont  re'pondre  encore,  à  l'objection  sui- 
vante, les  auteurs  (i)  qui  soutiennent  la  thèse  qu'implique 
l'arrêt  de  1882,  à  savoir  que,  si  la  succession  est  acceptc'c 
purement  et  simplement,  les  créanciers  de  The're'dité  peuvent 
ne'anmoins,  jusqu'à  la  de'livrance,  saisir  et  faire  vendre 
l'immeuble  le'gue'? 

Un  cre'ancier,  leur  dirons-nous,  ne  peut  saisir  d'autres 
biens,  que  ceux  appartenant  à  son  de'biteur.  Or,  qui  un 
cre'ancier  de  l'he'rédite'  a-t-il  pour  de'biteur?  L'ancien  est 
mort,  il  ne  peut  donc  plus  être  question  de  lui.  Le  de  cujus 
ainsi  e'carte',  il  reste  au  cre'ancier,  pour  nouveau  de'biteur, 
celui  qui  le  remplace,  c'est-à-dire  l'héritier.  Seul,  celui-ci  est 
tenu  des  dettes  du  défunt.  Elles  ne  peuvent  être  acquittées 
sur  des  biens  qui  ne  sont  pas  à  lui.  Le  créancier  de  la 
succession,  n'ayant  qu"un  débiteur  :  «  l'héritier  »,  n'a,  en 
effet,  qu'un  gage  :  le  patrimoine  de  cet  héritier.  De  quoi  se 
compose-t-il?  Il  comprend  :  d'une  part,  les  biens  recueillis 
par  l'héritier  dans  la  succession;  d'autre  part,  ceux  qu'il 
possédait  avant  l'avènement  de  sa  vocation.  Ces  biens  for- 
ment l'unique  gage  des  créanciers  du  de  cujus;  ils  ne  peuvent 
saisir  qu'eux.  L'immeuble  légué  ne  se  trouve  point  parmi, 
puisqu'il  est  devenu,  a  die  7nortis,  la  propriété  du  légataire. 
Le  saisir,  c'est  pratiquer  une  saisie  super  non  domirio.  Le 
légataire  en  demandera  la  nullité  ou  réclamera  la  distraction 
de  l'immeuble  à  son  profit. 

(i)  En  ce  sens  :  Fuzier-Hermax,  t.  II,  p.  781,  art.  1014.  —  Tiiézard  [Revue 
critique,  1876,  p.  157).  —  Traité  du  nantissement,  des  privilèges  et  hypo- 
thèques, liv.   III,  p.  232. 
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Nous  ne  concevons  pas  de  re'plique  possible  à  un  pareil 
argument;  la  seule  à  notre  avis,  est  de  re'pudier  la  doctrine 
courante. 

Enfin,  nous  adresserons  à  celle-ci  quelques  nouvelles 
objections,  qui  termineront  la  liste  de'jà  longue  de  nos  cri- 
tiques. Elles  ont  trait  à  la  se'paration  des  patrimoines,  et  à 
l'exercice,  par  les  cre'anciers  hypothe'caires,  de  leur  droit  de 
suite  sur  l'immeuble  le'gue'. 

Voici  comment  nous  formulerons  la  première  : 

L'inscription  du  droit  qui  résulte  de  la  se'paration  des 
patrimoines,  doit  de'tailler  chacun  des  immeubles  de  la 
succession,  même  les  immeubles  le'gue's,  dans  les  cas  où  la 
demande  de  séparation  a  porté  sur  eux.  De  plus,  cette 
inscription  est  prise  contre  Théritier,  et  non  contre  ses 
créanciers.  La  doctrine,  unanime  à  le  décider,  s'appuie  sur 
ce  que  l'article  2148,  2",  exige  qu'elle  soit  requise  contre  le 
débiteur,  contre  l'individu  grevé  d'hypothèque.  Or.  dit-on  (i), 
l'héritier  est  seul  débiteur,  en  vertu  de  son  acceptation  que 
ne  peut  anéantir  la  séparation  des  patrimoines.  Il  est  seul 
grevé  du  privilège,  et,  enfin,  il  est  investi  de  la  propriété  des 
immeubles  affectés.  Sans  doute,  objecterons-nous,  l'héritier 
est  propriétaire  des  immeubles  héréditaires,  en  général.  Mais 
l'est-il  des  immeubles  légués  ?  Le  légataire  n'étant  pas 
débiteur,  l'on  s'accorde  à  convenir  que  l'inscription  sur 
l'immeuble  légué  ne  sera  point  prise  sur  lui,  mais  sur 
l'héritier.  N'est-ce  pas  éviter  une  erreur  pour  tomber  dans 
une  autre?  La  propriété  a  passé,  a  die  mortis,  de  la  tête  du 
de  cujus  sur  celle  du  légataire.  Inscrire  l'immeuble  légué 
contre  l'héritier,  c'est  faire  une  inscription  super  non  domino. 
Une   semblable    inscription  ne    sera-t-elle    pas   inopérante? 

(i)  Baudry  et  DE  LoYNES,  t.  I,  n.  866,  p.  651. 
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L'objection,  nous  en  convenons,  peut  être  facilement  e'cartée. 
Il  n'y  aura  qu'à  n'inscrire  ni  sur  le  le'gataire,  ni  sur  l'héritier, 
mais  sur  le  défunt.  L'article  2149,  en  effet,  permet  d'opérer 
l'inscription,  sous  la  simple  désignation  du  défunt. 

Mais  la  véritable  difficulté,  la  voici  :  en  vertu  de  quel 
droit,  les  créanciers  de  la  succession  feront-ils  porter  l'ins- 
cription de  la  séparation  sur  les  immeubles  légués:  La  sépa- 
ration des  patrimoines  a  pour  but  de  soumettre  directe- 
ment les  biens  sur  lesquels  elle  est  prise,  à  l'action  des  créan- 
ciers qui  l'ont  requise.  Or,  l'objet  légué  est  sorti  a  die  mortis 
du  patrimoine  du  défunt  pour  passer  dans  celui  du  légataire. 
Il  n'est  donc  plus  dans  la  masse  héréditaire,  échappe  en 
conséquence  à  l'action  des  créanciers  de  l'hérédité.  La  sépa- 
ration, qui  a  cet  effet,  d'empêcher  que  les  biens  qui  forment 
le  gage  des  créanciers  de  la  succession  soient,  au  même  titre, 
celui  des  créanciers  personnels  de  l'héritier,  ne  peut  avoir,  en 
outre,  pour  résultat,  de  faire  rentrer  dans  leur  gage  un 
immeuble  qui  en  est  déjà  sorti. 

Les  créanciers  du  défunt  ont  inscrit  le  droit  qui  résulte 
pour  eux  de  la  séparation  des  patrimoines  sur  l'immeuble 
légué,  et  ils  l'ont  inscrit  valablement,  selon  vous?  Alors,  ils 
vont  pouvoir  saisir  cet  immeuble,  se  faire  pa3^er  sur  le  prix, 
par  préférence  à  tous  autres?  Cette  saisie,  elle  va  porter  sur 
un  corps  certain,  devenu,  a  die  mortis,  la  propriété  du  léga- 
taire. Elle  ne  sera  pas  faite  sur  le  propriétaire,  puisqu'il  n'est 
pas  débiteur  de  ceux  qui  la  pratiquent.  Ils  l'opéreront  sur 
l'héritier,  c'est-à-dire,  sur  leur  débiteur.  Seulement,  comme  il 
n'est  pas  le  véritable  propriétaire,  la  saisie  sera  une  saisie  super 
non  domino.  Le  légataire  en  demandera  la  nul-lité  à  son  profit. 

Oh!  nous  apercevons,  cette  fois,  un  moyen  pour  vous, 
partisans  de  la  théorie  traditionnelle,  de  sortir  de  la  difficulté  : 
c'est  de  décider,  contrairement  à  ce  que  vous  avez  jusqu'ici 
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soutenu,  que  la  se'paration  des  patrimoines  ne  peut  porter  sur 
les  corps  certains,  objet  d'un  legs.  Nous  l'avouons,  en  effet, 
bien  que  tous  les  auteurs  fassent  porter  la  se'paration  même 
sur  les  biens  le'gue's,  et  s'exposent  ainsi  aux  critiques  que  nous 
leur  adressions  à  l'instant,  ils  seraient  complètement  dans 
le  vrai  s'ils  la  limitaient  aux  biens  transmis  à  l'héritier.  Notre 
objection  à  la  thèse  de  l'acquisition  ipso  jure  concernant  la 
se'paration  des  patrimoines,  tomberait  alors  d'elle-même. 

La  dernière  objection  que  nous  adresserons  à  la  doctrine 
courante,  est  relative  à  Texercice,  par  les  cre'anciers  hypothe'- 
caires,  de  leur  droit  de  suite  sur  l'immeuble  le'gue'.  Le  le'ga- 
taire  particulier,  dit-on,  n'est  pas,  jusqu'à  la  de'livrance,  un 
vrai  tiers  de'tenteur.  Il  n"a  pas,  en  effet,  l'exercice  des  actions 
relatives  aux  biens  légués,  et,  du  moment  où  il  ne  peut  se 
prévaloir  d'aucun  des  droits  qui  appartiennent  au  tiers 
détenteur,  il  ne  peut  être  actionné  en  cette  qualité  (i).  Nous 
admettons  cette  opinion,  sous  la  réserve  de  l'examen  que 
nous  en  ferons  plus  loin.  Mais,  une  grosse  difficulté  va  en 
surgir.  Le  légataire  est  propriétaire  a  die  mortis.  Cependant, 
comme,  jusqu'à  la  délivrance,  il  n'est  pas  un  tiers  détenteur, 
le  créancier  du  de  cujus  ayant,  du  vivant  de  celui-ci,  inscrit 
son  hypothèque  sur  l'immeuble  légué,  adressera  seulement 
à  l'héritier  débiteur,  un  commandement.  Quant  au  légataire, 
il  ne  lui  enverra  aucune  sommation,  ce  genre  de  préliminaire 
de  la  saisie  ne  s'appliquant  qu'aux  tiers  détenteurs.  Supposez 
que  l'héritier  n'obtempère  pas  au  commandement,  et  ne  paie 
pas.  Il  s'ensuivra  une  saisie  que  le  créancier  hypothécaire 
pratiquera  sur  l'héritier,  non  sur  le  légataire,  puisque  celui- 
ci,  ne  pouvant  actionner,  ne  peut,  en  bonne  justice,  être  lui- 
même  l'objet   de    poursuites.    Il   n'y  a  qu'un  obstacle,  et  il 

(l)   BaUDRY    et   DE  LOVNES,    t.    III.    p.    357. 
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nous  semble  insurmontable  dans  la  théorie  traditionnelle  :  le 
légataire  était  proprie'tairc  a  die  mortis\  malgré  cela,  ne 
respectant  pas  sa  proprie'te',  le  cre'ancier  h3^pothécaire  a  saisi 
l'immeuble  le'gue'  non  encore  de'livré,  sur  l'he'ritier.  La  saisie, 
ainsi  pratique'e,  l'est  sur  le  débiteur,  ne  Test  pas  sur  le  pro- 
priétaire. Or,  la  saisie,  qui  est  la  conséquence  du  droit  de 
suite,  doit  être  faite,  non  sur  le  débiteur,  puisque  le  tiers 
détenteur  n'est  pas  personnellement  obligé  à  la  dette,  mais 
sur  le  propriétaire  (art.  2208I.  Par  exemple,  dans  le  cas  où 
l'immeuble  est  détenu  par  un  possesseur  sans  titre  ou 
muni  d'un  titre  émané  a  non  domino^  ce  n'est  pas  à  celui-ci 
qu'on  adresse  sommation,  ni  sur  lui  que  l'on  saisit;  c'est 
sur  le  propriétaire  (i).  La  saisie  pratiquée  dans  l'espèce,  par 
un  créancier  hypothécaire,  sur  l'immeuble  légué,  est  bien  la 
conséquence  du  droit  de  suite,  puisque  le  défunt  n'est  plus 
propriétaire,  et  que  le  légataire  l'est  devenu.  Elle  est  opérée 
sur  l'héritier  qui  n'est  pas  propriétaire,  alors  qu'un  autre  l'est. 
C'est  une  saisie  super  non  domino^  nulle  par  conséquent. 

Nous  verrons  bientôt  que,  pour  trancher  cette  nouvelle 
difficulté,  il  faut  répudier  la  thèse  de  l'acquisition  immédiate 
par  le  légataire.  Pour  le  moment,  constatons  que  ses  parti- 
sans ne  peuvent  la  résoudre.  Ils  le  pourraient,  sans  doute, 
mais,  ils  ne  voudront  pas  user  de  la  solution,  car  elle  les 
ferait  rompre  avec  les  idées  qu'ils  ont  jusqu'ici  professées 
sur  le  tiers  détenteur.  Ils  ont  toujours  soutenu  que  le  tiers 
détenteur  est  «  celui  qui,  juridiquement,  représente  l'immeu- 
ble au  regard  des  tiers,  qui  a  qualité  pour  exercer  tous  les 
droits,  toutes  les  actions  qui  y  sont  relatifs  »  (2).  Et  c'est  de 
cette  définition  qu'ils  déduisent  que  le  légataire  n'ayant  pas. 


(i)  Baudry,  t.  III,  n°  1441- 

(2)  Baudry  et  de  Loynes,  t.  III,  n"  2 114. 
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jusqu'à  la  délivrance,  l'exercice  de  ces  prérogatives,  n'est  pas 
un  tiers  de'tenteur,  ne  peut  donc  être  poursuivi  en  cette  qua- 
lité' par  les  créanciers  h3^pothe'caires.  Nous  leur  proposons 
de  de'cider  que  le  de'tenteur  est  tout  simplement  «  le  proprie'- 
taire  du  bien  grève',  non  personnellement  obligé  à  la  dette  », 
Peu  importe  qu'il  ait  ou  non  l'exercice  de  la  propriété  dont 
il  est  investi  a  die  mortis.  Propriétaire  et  non  débiteur,  le 
légataire,  tiers  détenteur  d'après  la  nouvelle  définition,  pour- 
rait être  inquiété.  Le  créancier  a3'ant  hypothèque  sur  le  bien 
légué  lui  adresserait  alors  une  sommation,  après  avoir  signifié 
un  commandement  à  l'héritier.  Et  il  saisirait  l'immeuble  sur 
le  légataire,  c'est-à-dire  sur  le  véritable  propriétaire.  La  saisie 
serait  valable. 

En  résumé,  l'interprétation  de  l'article  1 014,  ajoutée  à  celle 
des  règles  de  la  loi  sur  l'acceptation  sous  bénéfice  d'inven- 
taire d'une  succession,  et  sur  la  séparation  des  patrimoines, 
enfin,  de  sérieuses  difficultés  avec  elle,  en  ce  qui  concerne 
l'exercice  par  les  créanciers  hypothécaires  de  leur  droit  de 
suite  sur  l'immeuble  légué,  nous  amènent  à  rejeter  la  doctrine 
qu'avaient  admise  certains  jurisconsultes  de  l'ancien  droit  (i), 
consistant  à  déclarer  le  légataire  investi,  a  die  mortis^  de  la 
propriété  des  biens  légués. 

Mais  alors,  à  quel  moment,  sous  l'empire  de  notre  Code, 
le  légataire  devient-il  propriétaire? 

Deux  théories  répondent  à  la  donnée  de  ce  problème. 
Elles  sont  nées  des  difficultés  que  soulève  la  doctrine  cou- 
rante. Elles  sont  restées  isolées.  Chacune  a  pourtant  à  sa 
tête  un  jurisconsulte  éminent.  La  paternité  de  l'une  peut  être 
revendiquée  par  M,  Thézard,  et  celle  de  l'autre,  par  ^L  de 
Loynes. 

(i)  Pothier,  Domat,  Bourjon. 
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CHAPITRE    II 

THÉORIE    DE   M.    THÉZARD   SUR  VACQUISITION  DE 
LA  PROPRIÉTÉ  PAR  LE  LÉGATAIRE 


§  A.  —  Son  kxposé. 

D'après  M.  Thézard,  le  legs  particulier  transfère  la  pro- 
prie'te' a  die  jnortis^  en  vertu  des  articles  1014  et  711.  Mais 
cet  effet  est,  dit-il,  renferme'  entre  les  parties.  Au  regard  du 
dc'funt,  peut-être  de  ses  héritiers,  le  le'gataire  particulier  est 
devenu  proprie'taire  à  l'instant  de  la  mort  du  testateur.  Il  ne 
le  deviendra,  au  contraire,  à  l'e'gard  des  tiers,  que  par  la 
délivrance  volontairement  consentie  ou  ordonne'e  par  justice. 
En  matière  de  legs  particulier,  la  délivrance  vaut  transcrip- 
tion. De  même  que  la  transcription  ne  fait  pas  naître  le  droit, 
rend  l'acte  opposable  aux  tiers,  de  même  la  délivrance  qui, 
dans  notre  ancienne  jurisprudence,  e'tait  requise  pour  la 
transmission  de  la  proprie'te',  rend  seulement,  aujourd'hui,  le 
transfert  de  cette  proprie'te'  opposable  aux  tiers. 

De  ces  principes,  ainsi  nettement  formules,  M.  The'zard 
de'duit  les  conséquences  suivantes  :  «  1°  Jusqu'à  ce  que  le 
légataire  ait  été  mis  en  possession  par  une  délivrance  volon- 
taire ou  ordonnée  par  justice,  il  ne  sera  pas  encore  tiers 
détenteur  \  l'expropriation  pourra  être  poursuivie  par  les 
créanciers  soit  hypothécaires,  soit  chirographaires  du  défunt, 
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non  pas  contre  lui,  mais  contre  les  he'ritiers  saisis  de  la 
succession;  2"  la  de'livrance,  au  contraire,  constituera  le 
le'gataire  détenteur  à  l'e'gard  des  tiers;  elle  vaudra  transcrip- 
tion de  son  droit,  et,  dès  lors,  les  créanciers  hypothe'caires 
seuls  pourront  le  poursuivre,  et,  sous  la  condition  d'être 
inscrits  avant  cette  de'livrance,  ils  devront  agir  contre  lui, 
comme  tiers  de'tenteur,  et  il  aura  tous  les  droits  attache's  à  ce 
titre  (i).  » 


§  B.  —  Ses  avantages. 

Cette  the'orie  est  logique.  Elle  a  l'avantage  de  re'pondre  à 
plusieurs  des  objections  que  nous  avons  formule'es  contre  la 
doctrine  courante. 

Avec  elle,  disparaît,  d'abord,  celle  que  nous  avons  tire'e  de 
l'exercice,  par  les  créanciers  hypothécaires,  de  leur  droit  de 
suite  sur  l'immeuble  légué.  Selon  M.  Thézard,  en  effet,  le 
légataire  n'est  détenteur,  à  l'égard  des  tiers,  que  par  la 
délivrance.  Jusque-là,  les  immeubles  restent,  au  regard  des 
créanciers,  dans  la  masse  héréditaire,  sont  alors,  sans  doute, 
la  propriété  de  l'héritier.  Les  créanciers  hypothécaires,  ne 
pouvant  agir  contre  le  légataire,  dirigeront  leurs  poursuites 
contre  l'héritier;  ils  auront  besoin  simplement  de  lui  adresser 
un  commandement  et,  s'il  y  a  lieu,  c'est  sur  lui  qu'ils  saisi- 
ront. La  saisie  sera  pratiquée  sur  le  propriétaire.  Elle  sera 
valable. 

Au  cas  de  séparation  des  patrimoines,  M.  Thézard  expli- 
quera fort  bien  que  les  créanciers  puissent  inscrire  leur  droit 
sur   l'héritier  propriétaire,    en  ce  qui  concerne   l'immeuble 

(i)  Thézard,  n°  167. 
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lègue,  qu'ils  prennent  aussi  inscription  sur  cet  immeuble  et  le 
saisissent  ensuite  sur  l'he'riticr,  car  pour  eux,  il  est  reste'  dans 
la  masse  heTéditaire,  et,  par  conse'quent,  est  demeuré  leur  gage. 

La  thèse  de  M.  The'zard  sortira  enfin,  victorieuse,  des 
difficulte's  que  soulève  l'interprétation  des  articles  relatifs  au 
be'ne'âce  d'inventaire.  Au  cas  où,  le  legs  ayant  e'té  délivre', 
malgré  l'opposition  ou  sans  l'opposition  des  créanciers,  par 
l'héritier  bénéficiaire,  ceux-ci  ont  fait  annuler  la  délivrance, 
le  transfert  de  la  propriété  sera  anéanti  avec  elle,  et  le  bien 
qui  a  fait  retour  dans  le  patrimoine  successoral  pourra  être 
valablement  saisi  par  eux,  sur  l'héritier  bénéficiaire. 

L'auteur  concilie  ainsi  l'arrêt  de  18S2  avec  la  doctrine  de 
l'acquisition  a  die  mortis  de  la  propriété,  par  le  légataire.  Il 
peut,  en  outre,  invoquer  en  faveur  de  son  opinion,  un  arrêt 
portant  la  date  du  16  janvier  1843  (i  ).  Cet  arrêt  de  laChambre 
civile  renferme,  en  effet,  le  considérant  que  voici  :  «  Attendu 
que,  si,  aux  termes  de  l'article  1006,  le  légataire  universel  est 
réputé  saisi  de  plein  droit,  quand  il  n'}'  a  pas  d'héritier  à 
réserve,  cette  saisine  est  cependant  incomplète,  et  reste,  aux 
yeux  de  la  société,  une  fiction  sans  portée,  tant  qu'il  ne  s'est 
pas  présente  pour  appréhender  la  succession,  en  vertu  de  son 
testament,  surtout,  lorsque,  comme  dans  l'espèce,  le  testament 
étant  olographe,  i!   n'a  pas  obtenu   l'ordonnance  d'envoi  en 

possession  exigée  par   l'article    1008 »  Donc,  d'après  cet 

arrêt,  pour  qu'  «  aux  yeux  de  la  société  »,  la  saisine  du 
légataire  'il  s'agit  ici  de  la  propriété;  la  terminologie  de  la 
Cour  ressemble  à  celle  de  Pothierj  soit  opposablej  le  fait 
matériel  de  la  possession  est  requis.  Or.  il  résultera  de  la 
délivrance  opérée,  soit  volontairement,  soit  sur  l'ordre  de 
justice. 

(i)  Journal  du  Palais,  1849,  I,  p.  3^7. 
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Malgré  les  avantages  que  nous  venons  de  reconnaître  à  la 
thèse  de  M.  The'zard.  et  si  logique  soit-elle.  nous  ne  pouvons 
l'admettre. 

*^   G.   —  Critiques  soulevées   par  la   théorie 
DE  M.  Thézard. 

En  effet,  tout  d'abord,  si,  dans  ses  rapports  avec  rhe'ritier, 
le  le'gataire  est  propriétaire,  comment  se  fait-il  qu'il  n'ait  pas 
droit  aux  fruits,  avant  sa  demande  en  délivrance?  C'est  la 
formidable  objection  relative  à  la  jouissance  de  la  propriété, 
qui  se  dresse  contre  la  doctrine  de  l'estimable  auteur,  comme 
elle  se  dressait  contre  la  théorie  courante.  (Nous  renvoyons  à 
ce  que  nous  avons  dit  plus  haut.) 

Les  formalités,  objecterons-nous  encore  à  M.  Thézard, 
ne  peuvent  produire  d'effet  rétroactif.  La  transcription,  par 
exemple,  ne  rétroagit  pas  dans  le  passé.  Les  effets  qu'elle 
produit  sont  restreints  à  l'avenir,  dans  lequel  elle  rend  l'acte 
opposable  aux  tiers.  De  même  que  la  transcription,  l'inscrip- 
tion des  hypothèques  ne  produit  d'effet,  elle  aussi,  que,  in 
futiiriim.  Et  la  délivrance,  si  on  lui  reconnaît  avec  M.  Thézard 
le  caractère  d'une  simple  formalité,  par  assimilation  à  la 
transcription,  envisagera  seulement  l'avenir,  à  l'instar  de 
celle-ci.  Mais  alors,  conséquence  inadmissible,  la  seule 
logique  pourtant,  dans  ce  système,  les  créanciers  hypothé- 
caires du  défunt  pourront,  jusqu'à  la  délivrance,  requérir 
inscription  de  leurs  sûretés,  puisqu'à  leur  égard,  la  trans- 
mission de  propriété  qui  s'est  opérée  de  la  tête  du  défunt  sur 
celle  du  légataire,  n'est  opposable  qu'à  dater  de  ce  moment. 

11  nous  paraît  difficile  d'accorder  à  la  délivrance,  en  matière 
de  legs,  une  influence  que  la  loi  lui  refuse  en  matière 
de    donations    entre   vifs.   Selon    l'heureuse    expression    de 
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MiM.  Baudry  et  de  Loynes  (n,  «  la  transmission  de  la  pro- 
priété' s'opère  en  droit,  la  de'livrance  n'est  qu'un  fait  ».  Cette 
influence,  reconnue  par  M.  The'zard  à  la  de'livrance,  est  trop 
conside'rable  pour  qu'on  puisse  l'admettre  en  dehors  d'un 
texte  positif,  alors  surtout  qu'en  matière  de  vente,  le  légis- 
lateur n'y  a  pas  attache  un  pareil  effet.  L'échange  des  volontés 
suffit  pour  opérer  le  transfert  de  la  propriété,  soit  inter partes, 
soit  même  à  l'égard  des  tiers.  C'est  là  un  principe  qui  a 
inspiré  notre  législateur.  Et  ce  principe  doit  trouver  son 
application  aux  legs  particuliers,  pour  lesquels  le  Code  ne 
s'en  explique  pas  expressément,  aussi  bien  qu'aux  contrats  à 
titre  onéreux,  et  aux  donations,  pour  lesquels  il  le  décide 
formellement. 

Nous  adresserons  enfin  une  dernière  objection  à  la  thèse 
de  M.  The'zard.  Si  l'immeuble  légué  ne  repose  pas,  jusqu'à  la 
délivrance,  au  moins  vis-à-vis  des  tiers,  sur  la  tête  du  léga- 
taire, à  qui  appartiendra-t-il  à  leurs  yeux  ?  Ce  ne  sera  sûrement 
point  au  de  cujus.  Ne  faudra-t-il  pas,  peut-être,  décider  que, 
à  l'égard  des  tiers,  l'immeuble  est  la  propriété  de  l'héritier? 
Mais  alors  il  sera  affecté  des  hypothèques  générales,  légales  et 
judiciaires  qui  pèsent  sur  l'héritier,  et  celui-ci  aura  pu  égale- 
ment le  grever  d'hypothèques  conventionnelles?  —  Nous 
concluons,  avec  MM.  Baudry  et  de  Loynes  (2),  que  «  si  une 
telle  conséquence  doit  résulter  du  principe  de  cette  théorie, 
elle  est  un  motif  suffisant  pour  ne  pas  l'admettre  ». 

Voilà  repoussées  la  théorie  de  la  transmission  immédiate 
de  la  propriété  sur  la  tête  du  légataire,  également  celle  de 
M.  The'zard  qui  restreint  les  effets  de  cette  transmission  inter 
varies. 


(i)T.  III,  no  ^070. 

(2    Baudky  et  DE  Loynes,  t.  III.  n"  _m  i^.  p.  357. 
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CHAPITRE  III 


THÉORIE    DE    UACOUISITIOX   PAR    L'ACCEPTATION 


§  A.  —  Son  exposé. 

Nous  l'avons  dit,  une  nouvelle  doctrine,  sur  la  transmis- 
sion mortis  causa,  vient  d'être  esquisse'e  dans  le  Traité  des 
privilèges  et  hypothèques  de  MM.  Baudr}^  et  de  Loynes. 
«  Il  faudrait  peut-être  dire,  y  lisofts-nous,  que  le  légataire 
particulier  ne  devient  proprie'taire  de  la  chose  le'gue'e  que  par 
son  acceptation.  Cette  manifestation  de  volonté'  pourrait 
re'sulter  de  la  demande  en  de'livrance.  ou  de  la  de'livrance 
volontairement  consentie  (ii.  »  Notons  seulement  que  la 
réserve  avec  laquelle  est  indiquée  cette  théorie  permet  de 
supposer  qu'elle  n'est  pas  l'expression  d'une  opinion  com- 
mune, mais  celle  d'une  opinion  individuelle,  que,  d'ailleurs, 
M.  de  Loynes  professe. 

A  la  suite  de  notre  éminent  maître,  nous  estimons  que 
le  légataire  universel  et  le  légataire  à  titre  universel  ne  sont 
propriétaires  ou  co-propriétaires  (suivant  les  distinctions 
énumérées  supra),  que  le  jour  de  leur  acceptation.  Il  en  sera 
de  même,  du  légataire  particulier  d'un  corps  certain,  qui  ne 
deviendra  propriétaire  que  par  une  manifestation  de  sa 
volonté.  Au  jour  de  la  mort  du  testateur,  les  uns  comme  les 

(i)  Baudry  et  DE  Loynes,  t.  III,  p.  320,  n'^  2070. 
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autres  ont  un  droit  d'option  transmissible  (art.  1014,  al.  i)  à 
leurs  héritiers  ou  ayants  cause.  C'est  ce  droit  que  vise  l'arti- 
cle 1014  par  les  mots  «  droit  à  la  chose  le'gue'e».  Ces  termes  ne 
peuvent,  en  efîet,  convenir,  nous  l'avons  dit,  au  droit  de  pro- 
priété', qui  est  un  jus  in  re.  Le  droit  d'option  est,  au  contraire, 
un  droit  qui  tend  à  revendiquer  un  corps  certain,  dans  l'hypo- 
thèse d'un  legs  de  cette  nature.  Son  exercice  aboutit  à  l'acqui- 
sition de  la  propriété  par  le  légataire,  quand  il  se  présente 
sous  la  forme  d'une  acceptation.  La  revendication  se  confond 
alors  avec  la  demande  en  délivrance,  celle-ci  opérant  le  trans- 
fert de  la  propriété,  et  appelant  le  corps  certain  légué,  en  la 
possession  du  légataire.  En  résumé,  c'est  un  droit  d'option 
qui  est  justement  un  droit  à  la  chose  léguée,  que  l'article  1014 
confère  au  légataire  a  die  mortis^  en  le  déclarant  transmissible 
à  ses  héritiers  ou  ayants  cause.  De  plus,  quelle  que  soit 
l'époque  à  laquelle  le  légataire  exerce  son  option,  il  sera  censé 
avoir  opté  a  die  mortis\  par  conséquent,  en  vertu  de  la  rétro- 
activité attachée  à  son  acceptation,  il  doit  être  considéré 
comme  propriétaire  dès  l'instant  de  la  mort  du  testateur. 

Les  mêmes  termes  de  l'article  1014,  «  droit  à  la  chose 
léguée  »  conviennent  également  aux  legs  de  genre,  de  quan- 
tités, car  ils  donnent,  à  leur  titulaire,  une  créance.  Pour  les 
partisans  delà  doctrine  courante,  le  légataire  devient  créancier 
a  die  mortis;  loin  d'y  répugner,  l'article  10 14  se  prête  ici  à 
cette  conception.  Pour  nous,  il  ne  deviendra  créancier  que  du 
jour  de  son  acceptation.  Jusque-là,  il  aura  néanmoins  un 
droit  à  la  chose,  qui,  dans  l'espèce,  est  une  créance.  Le  droit 
d'option  tend  bien  à  conférer  cette  qualité  de  créancier;  l'ar- 
ticle 1014  a  donc  raison  de  dire,  sans  distinguer  si  le  legs  a 
pour  objet  une  chose  déterminée  in  génère  ou  in  individiio^ 
que  le  légataire  a,  du  jour  du  décès  du  testateur,  un  droit  à  la 
chose  léguée. 
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.  La  théorie  de  la  transmission  de  la  proprie'te'  de  la  chose 
le'gue'e  sur  la  tête  du  le'gataire,  par  Teffet  de  son  acceptation, 
avec  rétroactivité  diM  jour  du  de'cès,  telle  que  nous  venons  de 
la  formuler,  est  seule  à  l'abri  des  objections  que  nous  avons 
signalées,  contre  la  thèse  courante  et  contre  celle  de 
M.  Thézard. 

C'est,  d'abord,  l'acquisition  des  fruits  par  l'héritier  saisi, 
jusqu'à  la  demande  en  délivrance,  qui  trouve  en  elle  sa 
justification. 

L'acceptation,  en  effet,  se  confond  le  plus  souvent  avec  la 
demande  en  délivrance,  au  point  qu'il  est  difficile  de  trouver 
en  pratique  un  légataire  qui,  acceptant,  ne  réclame  pas  son 
legs.  La  considérant  avec  raison  comme  la  forme  la  plus 
ordinaire  de  l'acceptation,  le  législateur  a  établi  dans  le 
deuxième  alinéa  de  l'article  1014,  que  la  demande  en  déli- 
vrance, seule,  donnera  au  légataire  le  droit  aux  fruits. 
Dans  notre  théorie,  marchent  ainsi  de  pair  l'acquisition  de 
la  propriété  et  le  droit  aux  fruits.  Il  est  remarquable  que  cette 
concordance  se  retrouve  dans  toutes  les  législations  étran- 
gères (V.  plus  loin).  Le  légataire  n'étant  pas  investi  de  la 
propriété  du  bien  légué,  avant  son  acceptation  résultant  de 
sa  demande  en  délivrance,  l'article  1014  ne  contredit  pas 
l'article  647  qui  donne  les  fruits  au  propriétaire  par  droit 
d'accession. 

Puisqu'il  n'y  a  pas  de  propriétaire,  il  est  juste  que  les 
fruits  soient  à  celui  qui  est  en  possession  de  la  chose  léguée. 
L'héritier  saisi  en  a  la  garde,  il  l'administre,  en  prend  soin, 
comme  si  c'était  son  bien;  l'on  comprend  que  l'article  647 
n'étant  pas  ici  à  obstacle,  la  loi  ait  accordé  les  fruits  à  l'héritier 
pour  l'indemniser  de  sa  peine.  Objecte-t-on  qu'à  raison  de  la 
rétroactivité  de  l'acceptation,  le  légataire  est  censé  avoir  tou- 
jours été  propriétaire,  et  doit  par  suite  faire  les  fruits  siens  à 
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partir  du  décès  du  testateur?  Nous  re'pondons  que  la  re'tro- 
activité  agit  en  droit  et  non  en  fait.  L'on  nous  adresse  alors 
une  autre  objection  :  Le  le'gataire,  dit-on,  a  pu  accepter  sans 
demander  la  délivrance.  Si  les  fruits  appartiennent  en  principe 
au  propriétaire,  pourquoi  ne  sont-ils  pas,  dans  ce  cas,  au 
légataire  devenu  propriétaire,  et  continuent-ils  de  revenir  à 
rhéritier?  L'article  547  est  ainsi  contredit  par  l'article  1014. 

L'objection  ne  nous  arrête  pas.  Quand  la  loi,  répliquons- 
nous,  refuse  au  propriétaire,  les  fruits, c'est  qu'elle  les  accorde 
au  possesseur  de  bonne  foi.  Le  légataire  a  accepté  sans 
demander  la  délivrance.  Il  a  acquis  la  propriété,  mais  il  n'en 
aura  pas  encore  la  jouissance;  l'héritier,  en  effet,  se  trouve, en 
cette  hypothèse,  être. assimilé  par  la  loi  à  un  possesseur  de 
bonne  foi.  Nous  avons  rejeté  une  pareille  assimilation, quand 
elle  nous  était  opposée  par  les  partisans  de  la  doctrine  cou- 
rante. Nous  l'adoptons  maintenant.  Il  n'y  a,  croyons-nous, 
entre  ces  deux  solutions,  aucune  contradiction.  Dans  l'opi- 
nion unanimement  admise,  le  légataire  est  propriétaire  a  <iïV 
mortis.  Et  l'héritier  a  droit  aux  fruits,  jusqu'à  la  demande, 
alors  même  qu'il  ait  connaissance  du  testament.  Dans  cette 
dernière  hypothèse,  il  sait  qu'il  y  a  un  propriétaire  du  bien 
légué, qui,  en  vertu  de  l'article  647,  doit  faire  siens,  les  fruits. 
Il  ne  peut  donc  être  assimilé  à  un  possesseur  de  bonne  foi. 

Dans  notre  théorie,  il  en  est  autrement.  L'héritier,  alors 
même  qu'il  connût  le  testament,  ne  savait  pas  qu'il  y  eût  un 
propriétaire.  Seule,  en  effet,  l'acceptation  rend  le  légataire 
propriétaire;  et  ce  ne  sera  qu'au  moment  où,  apprenant 
cette  adition,  il  connaîtra  qu'il  y  a  un  propriétaire  faisant  les 
fruits  siens, en  vertu  de  l'article  647,  que  l'héritier  pourra  être 
considéré  de  mauvaise  foi.  Or,  quand  apprendra-t-il  que  la 
qualité  de  propriétaire  est  venue  reposer  sur  la  tête  du  léga- 
taire?  La  loi  suppose  que,  seule,  la  demande  en  délivrance 
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viendra  lui  révéler  la  volonté,  que  ce  dernier  a  déjà  peut-être 
manifestée,  de  bénéficier  de  la  libéralité  à  lui  offerte.  Jusqu'à 
information  par  cette  demande,  l'héritier  doit  être  assimilé  à 
un  possesseur  de  bonne  foi. 

La  thèse  que  nous  soutenons,  qui  donne  une  explication 
suffisante  de  la  règle  légale  sur  l'acquisition  des  fruits  par  le 
légataire  à  titre  particulier,  justifie  également  l'article  ioo5 
réglant  la  question  de  la  jouissance,  en  ce  qui  concerne  le 
légataire  universel  qui  se  trouve  en  présence  d'un  héritier 
réservataire.  Nous  avons  vu  que  la  règle  d'après  laquelle 
celui-ci  faisait  les  fruits  siens,  a  die  mortis,  était  une  appli- 
cation de  la  maxime  «  fructiis  augent  hereditatem  ».  Et.  nous 
demandant  pourquoi  la  loi,  n'appliquant  plus  le  même  prin- 
cipe au  cas  où  la  demande  en  délivrance  était  faite  seulement 
après  Tannée,  donnait  alors  les  fruits  à  l'héritier,  nous  avons 
critiqué  les  réponses  faites  à  cette  question,  par  les  partisans 
delà  théorie  traditionnelle.  Nous  en  donnerons,  pourtant,  la 
même  explication,  car  elle  devient  exacte  avec  notre  opinion. 
Quand  le  légataire  universel,  dirons- nous,  fait  sa  demande 
en  délivrance  après  l'année,  la  loi  peut  justement  présumer 
que  l'héritier  a  été,  jusque-là.  de  bonne  foi.  Tant  que  la 
demande  en  délivrance  n'est  pas  venue  lui  témoigner  de 
l'acceptation  du  légataire,  il  ignore  s'il  y  a  un  propriétaire. 
Dans  l'année  à  compter  du  décès,  il  a  dû  se  tenir  sur  ses 
gardes,  et  penser  qu'il  allait  en  surgir  un,  qui  aurait  droit 
aux  fruits,  en  vertu  de  la  rétroactivité  de  son  acceptation, 
grâce  à  la  maxime  «  fructiis  augent  hereditatem  ».  C'est  la 
partie  du  patrimoine  légué  qui  s'est  augmentée  des  fruits, 
que  le  légataire  acquiert  en  acceptant.  Mais,  l'année  écoulée, 
l'héritier  ne  sait  s'il  y  a  un  propriétaire,  s'il  y  en  aura  jamais 
un.  Il  peut  supposer  même  qu'il  n'y  aura  point,  sur  cette 
quote-part  léguée,  d'autre  titulaire  que  lui.  Il  est  donc  équi- 
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table  que  les  fruits  lui  en  demeurent,  à  titre  de  compensation 
des  soins  qu'il  a  pensé  donner  à  sa  propre  chose,  ignorant 
qu'elle  fût  celle  d'un  autre.  L'on  explique,  ainsi,  qu'ils 
n'augmentent  pas  la  quote-part  ou   l'universalité'  le'gue'e. 

En  re'sume,  l'article  ioo5  s'interprète  mieux,  dans  notre 
the'orie,  que  dans  la  the'orie  courante.  De  plus,  l'article  1014, 
n'accordant  les  fruits  au  le'gataire  particulier,  que  du  jour  de 
sa  demande  en  délivrance,  prouve  que,  jusque-là,  c'est-à-dire 
jusqu'à  son  acceptation,  il  n'est  pas  propriétaire.  Sans  doute, 
dans  l'article  ioi5,  le  le'gislateur  lui  reconnaît  le  droit  aux 
fruits,  dès  le  jour  du  de'cès.  Mais,  c'est  dans  deux  cas  seule- 
ment :  I"  lorsque  le  testateur  en  a  manifeste'  expresse'ment  la 
volonté;  2"  quand  le  legs  est  d'une  rente  viagère  ou  d'une 
pension,  et  à  titre  d'aliments.  Cet  article  ioi5  confirme  ainsi 
la  déduction  tirée  de  l'article  1014. 

Ce  dernier  texte  nous  a  fourni  un  autre  argument  contre 
la  doctrine  courante,  en  ce  qu'il  interdit  au  légataire  parti- 
culier de  se  mettre  en  possession  de  la  chose  léguée,  avant 
sa  demande  en  délivrance.  Cette  disposition  s'explique  très 
bien,  au  contraire,  dans  notre  théorie.  S'il  est  vrai  que  le 
propriétaire  doit  pouvoir  se  mettre  en  possession  de  sa  chose, 
il  est  aussi,  logique,  puisque  le  légataire  n'est  pas  proprié- 
taire avant  son  acceptation,  manifestée  par  sa  demande  en 
délivrance,  qu'il  soit  privé,  jusque-là,  de  cet  attribut  de  la 
propriété, 

La  thèse  de  l'acquisition  du  legs  par  l'acceptation  explique 
encore  que  les  créanciers  chirographaires  du  de  cujus  saisis- 
sent valablement  le  bien  légué,  jusqu'à  la  demande  en 
délivrance.  Ce  bien,  en  effet,  demeure  dans  la  masse  hérédi- 
taire, tant  que  la  demande  du  légataire,  équivalant  à  accep- 
tation, ne  l'a  pas  fait  passer  du  patrimoine  successoral  dans 
son   propre    patrimoine.    Nous   estimons,  pourtant,    que  si 
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Tacceptation  se  manifeste  sous  une  autre  forme,  dès  qu'elle 
s'est  produite,  le  bien  e'chappe  à  l'action  des  cre'anciers  hére'di- 
taires  et  devient  le  gage  des  cre'anciers  personnels  du  le'gataire. 

C'est,  de  plus,  la  validité'  de  la  saisie  pratiquée  sur  l'im- 
meuble le'gue'.  au  cas  d'acceptation  sous  be'ne'ftce  d'inventaire, 
par  les  cre'anciers  de  la  succession,  que  justifie  notre  thèse. 
L'immeuble  le'gué,  jusqu'à  l'acceptation  re'sultant  de  la 
demande  en  de'livrance,  est,  en  fait,  une  proprie'té  jacente.  Si 
vous  voulez  un  maître,  nous  vous  accordons  que  c'est  la 
succession,  La  loi  n'a  pas  admis  de  bien  jacent,  objecterez- 
vous,  puisqu'elle  n'en  a  pas  re'gle'  le  sort.  Erreur,  rendez- 
vous-en  compte.  Cette  objection  serait  irre'futable,  si,  vous, 
cre'ancier  d'une  succession  béne'ftciaire,  vous  ne  saviez  à  qui 
vous  adresser  pour  pratiquer  une  saisie,  et  s'il  fallait  diriger 
cette  saisie  sur  un  curateur.  La  loi  n'aurait  aucunement 
parle' de  la  nomination  de  ce  curateur,  n'aurait  pre'vu  ni  re'gle' 
ses  pouvoirs.  Et  vous  pourriez  vous  e'tonner  de  cette  lacune. 
Mais,  en  re'alité,  en  est-il  bien  ainsi?  Que  faites-vous  donc  de 
la  saisine?  Il  y  a  un  proprie'taire,  puisque  vous  le  voulez  : 
c'est  la  succession.  Mais  elle  ne  peut  parler,  agir.  Ce  sont  là 
des  fictions  d'un  autre  âge  qui  re'pugnent  à  la  finesse  de  nos 
conceptions.  Il  lui  faut  un  repre'sentant  qui  exerce  toutes 
les  actions  qui  lui  appartiennent,  qui  réponde  à  celles  que 
des  tiers  pourraient  diriger  contre  elle.  Ce  représentant  est 
justement  l'héritier  ou  le  légataire  universel  saisi.  Si  la 
succession  est  acceptée  sous  bénéfice  d'inventaire,  les  créan- 
ciers du  de  cujus  saisiront  le  bien  légué,  sur  l'héritier  saisi. 
Faite  sur  le  représentant  du  propriétaire  (art.  2208),  la  saisie 
sera  valable. 

Mais  la  difficulté  n'est  que  retardée  dans  notre  théorie. 
Elle  ne  se  rencontre  jamais,  il  est  vrai,  dans  l'hypothèse 
d'une  succession  pure  et  simple.  Seulement,  nous  la  trouvons, 
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à  partir  de  l'acceptation  du  légataire,  dans  le  cas  d'une 
succession  be'ncticiaire. 

Supposez  d'abord  qu'il  y  ait  des  cre'anciers  opposants. 
Respectant  leur  opposition,  l'he'ritier  ne  délivre  pas  l'objet  de 
son  legs  au  le'gataire,  qui  a  pourtant  accepté,  soit  en  deman- 
dant la  de'livrance,  soit  de  toute  autre  façon.  Les  créanciers 
du  de  cujus  vont  saisir,  alors,  le  bien  légué.  Cette  saisie, 
pratiquée  sur  l'héritier,  après  l'acceptation  du  légataire,  ne 
sera-t-elle  pas  une  saisie  super  non  domino't 

L"objection  va  s'étendre.  L'on  peut  imaginer  que,  malgré 
l'opposition  ou  sans  l'opposition  de  créanciers,  Théritier  béné- 
ficiaire ait  délivré,  sur  sa  demande,  au  légataire,  l'objet  de 
son  legs.  Dans  ce  cas,  la  loi  donne  contre  ce  dernier,  au 
créancier,  un  recours  à  la  suite  duquel  l'immeuble  légué 
retournera  dans  la  masse  héréditaire,  et,  y  étant  redevenu  le 
gage  des  créanciers  de  la  succession,  pourra  être  saisi  par 
eux.  Mais,  dira-t-on,  la  demande  en  délivrance  a  entraîné 
acceptation.  Désormais,  il  y  a  deux  faits  bien  distincts  : 
l'immeuble  a  été  réclamé  et  la  délivrance  a  été  consentie  ou 
ordonnée  par  justice.  Le  juge  peut,  sur  l'action  en  répétition 
de  l'indu,  faire  rendre  l'immeuble  légué,  par  le  légataire.  Le 
fait  de  la  délivrance  sera  annulé;  il  n'en  restera  pas  moins 
vrai  que  le  légataire  a  demandé  la  délivrance,  a  donc  accepté. 
Par  cette  acceptation,  il  est  devenu  propriétaire.  Or,  l'annu- 
lation de  la  délivrance  ne  saurait  anéantir  la  manifestation 
de  volonté  qui  en  est  résultée,  le  transfert  de  propriété  qui 
s'est  opéré.  11  semble  difficile  de  soutenir  que  l'immeuble 
a  fait  retour  dans  la  masse  héréditaire.  Les  créanciers  du 
de  cujus,  en  le  saisissant  sur  l'héritier,  feront  une  saisie 
super  non  domino. 

L'objection  est  très  forte.  Notre  théorie  permet  pourtant, 
dans  une  certaine  mesure,  d'y  répondre. 
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Lors  de  Tacceptation  du  légataire,  il  se  produit  un  quasi- 
contrat  :  le  quasi-contrat  d'adition.  Il  est  ope'ré  à  cet  instant, 
car  les  deux  actes  de  volonté'  qui  le  forment,  l'acte  du  testa- 
teur qui  offre  la  libéralité',  Tacte  du  légataire  qui  l'accepte, 
sont  accomplis.  Ce  quasi-contrat  est  la  source  d'une  obliga- 
tion de  la  part  du  légataire,  contractée  en  vue  du  cas  où  la 
succession  serait  acceptée  sous  bénéfice  d'inventaire.  Il  ne 
peut  vouloir,  en  effet,  acquérir  la  propriété,  que  dans  les 
limites  où  la  loi  lui  permet  cette  acquisition.  Or,  les  articles 
du  Gode,  en  matière  de  bénéfice  d'inventaire,  montrent  que  le 
législateur  entend  que  la  propriété  du  légataire,  sur  le  bien 
légué,  ne  nuise  pas  aux  créanciers.  Donc,  le  légataire,  en 
passant  le  quasi-contrat  d'adition,  consent,  pour  l'hypothèse 
où  la  succession  serait  acceptée  bénéficiairement,  à  voir,  alors, 
sa  propriété  résolue  au  regard  des  créanciers  de  l'hérédité.  En 
vertu  de  la  maxime  «  nemo  libei^alis  ntsi  libérât  us  »,  le  bien 
légué,  dès  l'acceptation  bénéficiaire  de  l'héritier,  quitte  le 
patrimoine  du  légataire,  pour  retourner  dans  la  masse  héré- 
ditaire, où  il  figure,  au  moins  pour  les  créanciers,  car  aux 
yeux  de  tous  autres,  il  demeure  la  propre  chose  du  légataire. 

Si,  lorsque  l'héritier  accepte  sous  bénéfice  d'inventaire,  le 
légataire  n'a  pas  encore  fait  acte  d'adition,  quand  il  le  fera, 
il  deviendra  propriétaire,  sauf  à  l'égard  des  créanciers  hérédi- 
taires non  encore  satisfaits,  car  il  ne  peut  avoir  la  volonté 
d'acquérir  la  propriété  d'un  bien,  à  l'encontre  de  ceux  que 
la  loi  lui  préfère  sur  ce  bien.  Vis-à-vis  de  ces  derniers,  les 
choses  léguées  seront  demeurées  dans  la  masse  héréditaire, 
en  vertu  de  la  règle  «  uemo  liberalis  nisi  liberatus  »,  et  ils 
pourront  les  saisir.  La  saisie  ainsi  pratiquée  par  eux  sur  les 
objets  légués,  ne  sera  donc  pas  une  saisie  super  non  domino. 

Notre  thèse  a  cet  autre  avantage  de  s'adapter  à  l'une  et  à 
l'autre  des  deux  solutions  qu'on  est  susceptible  de  donnera  la 
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question  de  savoirs!  la  se'paration  des  patrimoines  s'applique 
même  aux  immeubles  le'gués. 

La  théorie  de  l'acquisition  ipso  jure  n'a  pas,  nous  l'avons 
vu,  pareille  qualité', puisque  si  l'on  admet  que  les  immeubles 
le'gue's  sont  devenus,  a  <ize  mortis,  la  propriété'  des  légataires, 
il  faut,  nous  l'avons  remarqué,  décider  que  la  séparation  des 
patrimoines  ne  pourra  être  demandée  sur  ces  immeubles  par 
les  créanciers,  car  toute  saisie  qu'ils  pratiqueraient  sur  eux 
entre  les  mains  de  l'héritier  serait  une  saisie  super  non 
domino. 

Pour  nous,  partisans  de  l'acquisition  par  le  '  légataire, 
aditionis  ope^  nous  serions  assez  portés  à  adopter  cette 
solution,  qui  serait  la  seule  logique  pour  nos  contradicteurs, 
et  que,  néanmoins,  ils  repoussent.  Nous  estimons,  en  effet, 
qu'aujourd'hui,  la  séparation  des  patrimoines  n'a  pas  le 
caractère  qu'elle  présentait  en  droit  romain.  Par  l'effet  d'une 
acceptation  pure  et  simple,  le  patrimoine  du  défunt  est  entré 
dans  celui  de  l'héritier,  et,  par  leur  réunion,  ils  n'ont  plus 
formé  qu'un  patrimoine  unique.  Grâce  à  la  séparation  des 
patrimoines,  les  créanciers  de  la  succession  ne  subiront  pas, 
sur  les  biens  de  cette  masse  qui  proviennent  de  la  dévolution 
héréditaire,  le  concours  des  créanciers  de  l'héritier.  Ils  seront, 
et  c'est  aujourd'hui  le  seul  but  de  cette  institution,  payés  sur 
les  immeubles  ou  les  biens  héréditaires,  par  préférence  aux 
créanciers  même  hypothécaires  de  l'héritier  (i).  Or,  peut-il 
être  question,  pour  ceux-ci,  de  se  voir  préférer  ceux-là,  sur  des 
biens  qui  ne  sont  pas  leur  gage?  Évidemment,  non.  L'idée  de 
préférence  appelle  l'idée  de  droit,  qui  elle-même  éveille  celle 
de  gage.  La  préférence  qui  résulte  de  la  séparation  des  patri- 
moines  ne   doit   pouvoir,  alors,  s'exercer  que  sur  les  biens 

(i)  De  Loynes,  Notes  sur  Dalloz-  —  Cass..  189^,  I,  p.  8. 


—  i89  — 

transmis  à  l'héritier  par  Teffet  de  l'acceptation,  car  ces  biens 
seuls  sont  entre's  dans  son  patrimoine,  et  devenus  le  gage  de 
ses  créanciers.  La  séparation  des  patrimoines  ne  s'applique 
donc  qu'à  eux.  Elle  est  étrangère  par  suite  aux  biens  légués, 
qui,  à  aucun  moment,  ne  sont  devenus  la  propriété  de  l'héri- 
tier, le  gage  de  ses  créanciers  personnels. 

Et  de  là,  une  différence  curieuse  entre  l'institution  du 
bénéfice  d'inventaire  et  celle  delà  séparation  des  patrimoines. 
Celle-ci,  pour  les  motifs  que  nous  venons  d'indiquer,  n'a  aucune 
application  aux  corps  certains  légués,  soustraits,  en  matière  de 
séparation  des  patrimoines,  à  la  maxime  «  Jiemo  liberalis  nisi 
liberaius  ».Le  bénéfice  d'inventaire  s'y  applique,  au  contraire, 
parce  que  des  articles  du  Gode  établissent  que  par  l'effet  de 
l'acceptation  bénéficiaire  d'une  succession,  et  en  vertu  de  la 
maxime  «  mmo  liberalis  nisi  liberatus  »,  le  bien  légué,  au 
regard  des  créanciers  de  l'hérédité,  demeure  à  titre  de  gage 
dans  la  masse  héréditaire,  même  après  l'acceptation  du  léga- 
taire. 

Veut-on  avoir  la  véritable  raison  de  cette  différence? 
L'héritier,  au  cas  de  séparation  des  patrimoines,  a  accepté 
purement  et  simplement  la  succession;  il  est  tenu,  sur  ses 
biens  personnels,  des  dettes  de  l'hérédité;  il  est,  par  suite, 
sans  grand  préjudice  pour  les  créanciers,  qu'on  ne  les  fasse 
point  bénéficier,  à  l'encontre  des  légataires  de  corps  certains, 
de  la  maxime  «  nemo  liberalis  nisi  liberatus  ».  Sans  doute, 
l'héritier  peut  être  insolvable.  Mais  si  le  législateur  était  allé, 
sous  ce  simple  prétexte,  à  l'encontre  de  la  volonté  du  testateur, 
qui,  cela  résulte  clairement  de  la  nature  de  sa  disposition, 
est  que  le  corps  certain  légué  entre  directement  et  intégra- 
lement dans  le  patrimoine  du  légataire,  il  eût  porté,  à  notre 
avis,  une  grave  atteinte  au  droit  de  propriété. 

Dans  l'hypothèse  de  l'acceptation  bénéficiaire,  au  contraire, 
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le  de  cujus  n"a  pas  de  continuateur  de  sa  personne,  oblige' 
idtî^a  vires  à  l'acquittement  de  ses  engagements.  Il  est  juste, 
en  conse'quence,  que,  pour  la  liquidation  de  son  patri- 
moine, l'on  fasse  application,  à  ses  cre'anciers,  de  la  maxime 
«  nemo  liberalis  nisi  liberatus  ». 

Maigre'  les  arguments  que  nous  venons  de  de'velopper  en 
faveur  de  la  solution  contraire,  la  plupart  des  auteurs,  en 
termes  assez  vagues  i  »,  M.  The'zard,  en  termes  formels  (2), 
déclarent  que  la  se'paration  des  patrimoines  porte  sur  les 
immeubles  légue's,  comme  sur  tous  les  autres  biens  qui 
composaient  le  patrimoine  du  de'funt.  Ils  en  arrivent,  nous 
l'avons  de'montre',  à  autoriser  une  saisie  super  ?ion  domino. 

Si  nous  nous  rallions  à  leur  opinion,  notre  the'orie  de  la 
transmission  par  l'acceptation  nous  permettra,  au  moins, 
d'e'viter  cette  erreur;  elle  nous  conduira,  en  outre,  à  un 
résultat  des  plus  curieux. 

1°  Elle  nous  permettra  d'éviter  cette  erreur.  En  eli'et, 
l'immeuble  le'gue',  dirons-nous,  est  demeure'  dans  la  masse 
he're'ditaire.  Il  est  le  gage  des  cre'anciers  du  de'funt  qui,  invo- 
quant la  se'paration  des  patrimoines,  inscriront  leur  droit  sur 


(i)  La  doctrine  est  unanime,  en  effet,  à  dire  que  les  créanciers  simplement 
chirographaires  du  défunt  peuvent,  au  moyen  de  1^  séparation  des  patri- 
moines, s'assurer  le  droit  de  se  faire  payer  sur  les  biens  de  la  succession 
avant  les  légataires.  Ils  ne  distinguent  pas  entre  les  légataires  de  corps 
certains  et  ceux  de  quantité.  Il  semble  donc  bien  que  la  maxime  «  jiemo  libe- 
ralis nisi  liberatus  »  s'applique,  d'après  eux,  en  matière  de  séparation  des 
patrimoines,  aux  uns  comme  aux  autres;  que  cette  séparation  peut  porter, 
par  conséquent,  même  sur  les  corps  certains  légués.  —  V.  notamment 
MM.  AuBRY  et  Rau,  t.  VI,  §  619  ;  t.  VII,  §  723,  in  fine. 

{2)  M.  Thczard  dit  effectivement  ['li^ev.  crit.,  1876,  p.  T58)  :«  En  cette 
matière  se  reproduira  encore  la  différence  entre  les  legs  de  corps  certains 
et  les  legs  de  sommes  d'argent.  S'il  n'y  a  pas  acceptation  bénéficiaire  ou 
demande  de  séparation  des  patrimoines,  les  légataires  de  corps  certains 
obtiendront  toujours  la  délivrance  intégrale  de  leurs  legs;  les  légataires  de 
quantité,  etc..  » 


les  immeubles  he're'ditaires,  y  compris  celui  lègue',  qui  est 
encore  soumis  à  leur  action.  L'inscription  sera  prise  contre 
rhe'ritier,  qui  repre'sente  la  succession  proprie'taire  de  cet 
immeuble  lègue'.  La  saisie  sera  pratique'e  e'galement  sur  lui, 
et  ne  sera  pas  une  saisie  super  non  /Jomino. 

2"   Si    nous  appliquons  ainsi  la  maxime  «c   nemo  liberalis 
nisi  libej\itus  »  en    matière  de  se'paration   des  patrimoines, 
c'est-à-dire,  si  nous  faisons  porter  celle-ci  sur  les  immeubles 
légue's,  voici  à  quelles  solutions  encore  nous  conduira  notre 
ihe'orie  de  la  transmission  par   l'acceptation  :  Si   la  se'para- 
tion des  patrimoines,  dirons-nous,  n'est  pas  un  privilège,  les 
cre'anciers  héréditaires,   le  droit  de  suite  leur   étant  refusé, 
auront  perdu  tout  droit  sur  les  biens  légués,  lorsque  ceux-ci 
seront  sortis  des  mains  de  l'héritier,  ou  plutôt,  de  la  masse 
héréditaire    représentée    par    l'héritier.    Or,    par    l'effet   de 
l'acceptation  du   légataire,  il  s'est  produit  une  mutation,  et 
les  objets  du  legs  sont  passés  du  patrimoine  successoral  dans 
le   patrimoine   personnel    du    légataire.    Les   créanciers  ne 
pourront  donc   plus  saisir  l'immeuble  légué,  afin  de  se  faire 
payer  par   préférence  sur  le  prix.  Pour  qu'ils  le  pussent,  il 
faudrait  que  la  séparation  des  patrimoines  leur  eût  conféré 
un  véritable  droit  de  suite.   Et  encore,    serait-il   nécessaire 
qu'ils  eussent  requis    l'inscription  du  privilège  résultant  de 
la  séparation,  avant  le  moment  où  la  mutation  s'est  opérée  à 
l'égard  des  tiers,  c'est-à-dire  avant  l'acceptation,  puisque  les 
mutations    à   cause   de    mort   ne    sont  soumises   à    aucune 
publicité. 

Avec  la  théorie  de  la  transmission  par  l'acceptation,  affir- 
merons-nous de  nouveau,  la  saisie  pratiquée  sur  l'immeuble 
légué,  par  le  créancier  qui  a  obtenu  la  séparation,  ne  sera 
jamais  une  saisie  super  non  domino.  Si  la  séparation  des 
patrimoines  n'est  pas  un  privilège,  les  créanciers  inscrits  ne 
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pourront  saisir  l'immeuble  qu'avant  l'acceptation  du  le'ga- 
taire.  La  saisie  sera,  alors,  valablement  pratiquée,  si  elle  l'est 
sur  l'he'ritier,  car  celui-ci  a  compe'tence  pour  l'exercice  de 
toutes  les  actions,  au  nom  de  la  succession  reste'e  proprie'taire, 
tant  en  de'fendant  (c'est  ici  le  cas),  qu'en  demandant. 

Si,  au  contraire,  la  se'paration  des  patrimoines  est  un 
privilège,  les  cre'anciers  inscrits  avant  l'acceptation  du  léga- 
taire, saisiront  valablement  l'immeuble  légué  entre  les  mains 
du  légataire,  en  vertu  du  droit  de  suite  à  eux  conféré  par 
leur  privilège  inscrit.  La  saisie  sera  bien  faite,  ici  encore, 
super  domino. 

Nous  avons  fait  valoir  un  autre  argument,  contre  la 
théorie  courante,  et  nous  devons  l'examiner  en  face  de  notre 
tlièse.  Jusqu'à  la  délivrance,  avons-nous  dit,  le  légataire 
d'immeuble  n'est  pas  un  vrai  tiers  détenteur;  car,  s'il  est 
propriétaire  a  die  mortis.^  il  n'a  pas  l'exercice  des  droits  de 
la  propriété  dont  il  est  investi.  Il  ne  pourra  donc  être 
actionné  en  qualité  de  tiers  détenteur.  Il  suffira  au  créancier 
hypothécaire,  inscrit  du  vivant  du  de  cujus,  d'adresser  un 
commandement  à  l'héritier  débiteur.  Mais  si  celui-ci  ne  paie 
pas,  la  saisie  sera  pratiquée  sur  lui.  Ce  sera  une  saisie 
super  non  domino,  nulle,  par  conséquent.  Ce  résultat  est 
une  des  preuves  sur  lesquelles  nous  nous  sommes  appuyés 
pour  démontrer  l'inexactitude  de  la  thèse  qui  investit  le  léga- 
taire de  la  propriété,  a  die  mortis.  La  nôtre  peut,  croyons- 
nous,  y  échapper.  L'acceptation  du  légataire  ne  résultera 
guère  que  de  sa  demande  en  délivrance.  Elle  a  pour  résultat 
de  le  rendre  propriétaire  de  son  legs.  Si,  jusque  là,  il  n'est 
pas  un  tiers  détenteur,  il  le  devient  dès  lors.  Il  a,  en  effet,  à 
dater  de  cet  instant,  la  jouissance  de  la  propriété,  et  il  serait 
peut-être  dur  de  lui  en  refuser  l'exercice.  A  ce  titre,  il  mérite 
la  qualité  de  tiers   détenteur.  Les  créanciers  hypothécaires, 
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inscrits  avant  le  décès,  lui  adresseront  sommation  et  saisiront 
valablement  sur  lui,  à  partir  de  ce  moment.  Comme,  avant, 
il  n'e'tait  pas  proprie'taire,  les  créanciers  h3'^pothécaires  auront 
pu,  cro3'ons-nous,  saisir  sur  l'héritier  qui  représentait  la 
succession  restée  propriétaire.  La  saisie  n'aura  point  été 
faite  super  non  domino  :  elle  sera  valable. 

Dans  notre  opinion,  nous  avons  ainsi  l'avantage  d'expliquer 
le  droit,  qu'ont  les  créanciers  hypothécaires,  de  saisir 
l'immeuble  légué,  sur  l'héritier,  jusqu'à  la  demande  en  déli- 
vrance. Nous  n'avons  pas  la  prétention  d'aftirmer  que  notre 
explication  échappe  à  la  critique.  Elle  justifie  néanmoins, 
dans  la  plupart  des  cas,  la  validité  de  la  saisie  faite  sur 
l'héritier,  par  le  créancier  dont  l'hypothèque  était  inscrite  sur 
l'immeuble  objet  du  legs,  avant  le  décès  du  de  cujus,  alors 
que,  dans  aucune  hypothèse,  la  doctrine  courante  ne  peut 
fournir  une  pareille  justification. 

Nous  disons  «  dans  la  plupart  des  cas  »,  car  il  en  est  un, 
où  la  saisie  semblerait  devoir  être  nulle,  avec  notre  doarine 
comme  avec  la  doctrine  courante.  Le  légataire  a,  nous  suppo- 
sons, accepté  sans  demander  la  délivrance.  Il  n'est  pas  devenu 
pour  cela,  on  l'admet,  un  tiers  détenteur.  Le  créancier  qui  a, 
sur  l'immeuble  légué,  une  hypothèque  inscrite  avant  l'ouver- 
ture du  droit  au  legs,  va  se  contenter  d'un  commandement 
qu'il  enverra  à  l'héritier.  Nulle  sommation  au  légataire,  car  il 
n'est  pas  un  tiers  détenteur.  Et,  après  le  commandement, 
saisie  de  l'immeuble  entre  les  mains  de  l'héritier.  La  propriété 
résidant  sur  la  tête  du  légataire,  depuis  son  acceptation,  ne 
sera-ce  pas  une  saisie  super  Jion  domino': 

Nous  signalons  seulement  la  difficulté,  estimant  que  le  cas 
qui  lui  donne  lieu  sera  peu  fréquent  dans  la  pratique.  Aussi, 
ne  nous  force-t-elle  pas  à  adopter  une  doctrine  qui  s'impose, 
avons-nous  dit,  aux  partisans  de  la  transmission  immédiate, 

i3 
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et  qui  consisterait  à  voir  un  tiers  détenteur,  non  dans  celui 
qui  est  investi,  à  la  fois,  de  la  propriété'  et  de  son  exercice, 
mais  dans  «  le  simple  propriétaire  non  personnellement  oblige 
à  la  dette,  à  la  sûreté'  de  laquelle  est  affecte'  l'immeuble  qu'il 
de'tient  à  ce  titre  ».  Le  légataire  serait  alors,  a  die  morlis,  un 
tiers  de'tenteur,  d'après  la  de'ânition  que  l'on  en  donnerait; 
ce  serait  sur  lui  que  Ton  saisirait,  après  lui  avoir  adresse'  une 
sommation. 

Si  nous  adoptions  nous-mêmes  cette  définition,  il  \^  aurait 
encore  une  différence  entre  notre  doctrine  et  la  thèse  cou- 
rante, sur  ce  point.  Selon  nous,  en  effet,  le  légataire  ne  serait 
pas  tiers  détenteur  avant  son  acceptation,  car  il  n'aurait  pas 
la  propriété  de  l'immeuble  légué.  Jusqu'à  cette  acceptation,  il 
suffirait  d'un  commandement  signifié  à  l'héritier  débiteur,  sur 
lequel  la  saisie  serait  valablement  pratiquée.  Après  Taccep- 
tation,  au  contraire,  il  faudrait  un  commandement  à  l'adresse 
de  l'héritier,  et  une  sommation  à  celfe  du  légataire,  sur  lequel 
serait  ensuite  poursuivie  la  saisie. 

Nous  avons  ainsi  placé  la  nouvelle  thèse  de  l'acquisition, 
a  die  aditiouis^  de  la  propriété  de  son  legs  par  le  légataire,  en 
face  des  difficultés  qu'avait  soulevées,  sans  pouvoir  les 
résoudre,  la  théorie  courante.  Elle  en  est  sortie,  cro3^ons-nous, 
victorieuse.  Mais  elle  a  encore  à  répondre  aux  assauts  de  ses 
adversaires. 


!^  B.  —  Réponse  aux  objec iions  qu'on  lui  adresse. 

Et  d'abord,  dira-t-on  peut-être,  toute  obligation  de  donner 
un  corps  certain  entraîne  transmission  immédiate  de  la 
propriété  (art.  i583,  ii38).  Or,  le  légataire  particulier  est 
créancier    de  l'obligation   de  donner,   et   son  droit   a  pour 
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objet  un  corps  certain.  Il  devient  donc  propriétaire  a  die 
mortis. 

A  cet  argument,  nous  re'pliquerons  que  l'article  ii3S 
s'applique  aux  contrats,  aux  conventions,  qu'il  suppose  le 
concours  des  volonte's.  Rien  n'est  plus  naturel,  que,  grâce  à 
ce  concours,  la  propriété'  soit  transmise.  Dans  le  cas  de  legs, 
le  légataire  n'a  pas,  d'ordinaire,  a  die  inortis^  manifesté  la 
volonté  d'acquérir.  Il  est  contraire  à  la  raison  que  personne 
devienne  propriétaire  sans  le  savoir,  sans  le  vouloir. 

L'on  fera  ensuite  une  objection  tirée  de  l'article  711.  Cet 
article  dit,  de  la  façon  la  plus  générale,  que  «  la  propriété  des 
biens  s'acquiert  et  se  transmet  par  donation  testamentaire  ». 
Le  législateur,  prétendra-t-on,  n'a  subordonné  la  transmission 
à  aucune  condition;  elle  s'opère,  en  vertu  delà  loi,  dès  le  jour 
de  la  mort  du  de  cujus.  Cette  déduction,  que  l'on  tire  du 
principe  formulé  par  l'article  71 1.  n'en  résulte  pas  forcément. 
La  transmission  s'opère  en  vertu  de  la  loi,  soit;  de  la  volonté 
du  testateur,  nous  le  voulons  encore.  Mais  l'on  ajoute  qu'elle 
s'opère  instantanément.  Est-ce  bien  exact:  L'article  711  ne 
dit  pas  que  la  transmission  de  la  propriété  soit  immédiate. 
Toute  transmission  implique  deux  volontés.  Tune,  de  la  part 
de  celui  qui  transfère;  l'autre,  de  la  part  de  celui  qui 
acquiert.  La  loi  relie  ces  deux  volontés  l'une  à  l'autre.  C'est, 
néanmoins,  en  vertu  du  testament,  que  cette  double  mani- 
festation de  volontés  opère  le  transfert  de  la  propriété. 

Ainsi,  l'article  711  ne  prouve  point  contre  notre  théorie. 
Il  peut,  même,  être  cité  en  sa  faveur.  Il  considère  en  effet  le 
testament  comme  une  donation,  et  semble  assimiler,  au  point 
de  vue  de  l'acquisition  de  la  propriété,  les  donations  entre 
vifs  et  les  donations  testamentaires.  Puisque  le  donataire  ne 
devient  propriétaire  que  s'il  accepte,  il  en  est  de  même  du 
légataire. 
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Quant  à  Tobjection  tirée  de  Taction  Paulienne,  et  d'après 
laquelle  l'article  788  ne  peut  être  justifié  dans  son  applica- 
tion aux  légataires,  si  l'on  adopte  notre  théorie,  nous 
renvoyons,  pour  la  réfuter,  aux  développements  que  nous 
avons  donnés  en  matière  de  succession  ab  ijitestat. 

L'on  essaiera  encore  de  nous  opposer  les  témoignages  de 
nos  anciens  auteurs.  Bacquet  (i),  Le  Garon  (2),  Basnage  (3), 
Bourjon  (41,  Domat  (5),  Faber  (6),  se  déclarent,  en  effet, 
partisans  de  la  transmission  immédiate  de  la  propriété,  du 
testateur  au  légataire,  à  la  mort  du  premier.  Mais  nous  avons 
établi  qu'ils  distinguaient,  au  point  de  vue  de  la  jouissance, 
la  bonne  et  la  mauvaise  foi  de  l'héritier,  —  ou,  encore,  fai- 
saient marcher  de  pair  les  fruits  et  la  propriété.  En  présence 
de  la  règle  du  Code  donnant  la  jouissance  au  légataire,  du 
jour  seulement  de  sa  demande  en  délivrance,  sans  distinction 
entre  la  bonne  et  la  mauvaise  foi  de  l'héritier,  ils  placeraient, 
sans  doute,  au  même  instant,  l'acquisition  par  celui-là  de  la 
propriété. 

Ainsi,  la  doctrine  courante  n'a  pour  elle  aucun  des  noms 
qui  viennent  d'être  cités.  Elle  ne  peut  invoquer  que  le  senti- 
ment de  Pothier  qui  dit  (7)  :  «  Lorsque  le  legs  est  d'un  corps 
certain  de  la  succession,  dont  le  testateur  était  propriétaire, 
lors  de  sa  mort,  et  que  le  legs  est  pur  et  simple,  la  propriété 

(i)  Bacqukt.  Traité  des  droits  de  justice,  p.  33,  chap,  vin. 

(2)  Le  Coutumier  de  Picardie.  Coutume  de  Péronne,  par  Le  Caron, 
p.  70,  sur  l'article  166. 

{3I  Basnage,  Les  OEuvresdeM.  H.  Basnage.  Commentaires  sur  la  coutume 
de  Normandie.  Rouen,  MDCCLX,  t.  II,  p.  199  et  231. 

(4)  Bourjon,  Coût,  de  Paris,  t.  II,  p.  335. 

(5)  Domat,  Lois  civiles,  t.  I,  tit.  11,  sect.  9,  p.  401,  3. 

(6)  Codicis  Fabriani,  lib.  III,  tit.  xxii.  'De  rei  vindicat.  MDCCLXV, 
p.  243,  definitio  xvii. 

(7)  V.  Pothier,  Traité  des  donations  testamentaires,  ch.  v,  sect.  2,  De 
'effet  des  legs,  {511. 
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de  la  chose  léguée  est  censée  passer  de  plein  droit,  et  sans 
aucun  fait  ni  tradition,  de  la  personne  du  testateur  en  celle  du 
légataire...  »;  et  plus  loin  (i)  :  «  La  propriété  de  la  chose 
léguée  passe,  à  la  vérité,  au  légataire,  sans  aucun  fait  ni 
tradition,  lorsque  le  legs  est  pur  et  simple.  » 

Les  autres  auteurs  de  notre  ancienne  jurisprudence  appor- 
tent, à  notre  thèse,  Tappui  de  leur  autorité.  C'est  d'abord 
Le  Brun  qui  s'exprime  en  ces  termes  (2)  :  «  Car,  réguliè- 
rement, nos  légataires  n'ont  ni  la  propriété  ni  la  possession 
de  leurs  legs,  avant  qu'ils  en  aient  demandé  la  délivrance, 
à  la  différence  du  droit  romain,  dans  lequel  ils  avaient  la 
propriété,  du  jour  du  décès.  » 

Puis,  c'est  Boucheul,  c'est  Delalande.  On  lit  dans  Bou- 
cheul,  à  propos  de  l'article  274  de  la  coutume  de  Poitou  : 
«  ...  Il  s'en  suit  que  l'héritier  gagne  les  fruits  des  choses 
léguées  jusqu'à  ce  que  le  légataire  lui  en  fasse  la  demande, 
puisque,  jusque-là,  il  en  est  le  maître  et  le  propriétaire.  »  Et 
Delalande  nous  dit  également  :  «  Mais  aussi,  dès  le  moment 
de  cette  délivrance,  le  légataire  devient  propriétaire  et 
seigneur  de  la  chose.  »  Ces  deux  auteurs  ont  été  touchés  du 
principe  général  qui  dominait  alors  sur  la  transmission  de  la 
propriété.  Celle-ci  ne  pouvait  s'effectuer  sans  la  tradition.  Il 
fallait  appliquer  ce  principe  dans  les  mutations  à  cause  de 
mort  comme  dans  les  mutations  entre  vifs.  La  tradition  est 
un  acte  par  lequel  la  chose  achetée  se  trouve  soumise  au 
pouvoir  de  l'acquéreur  qui,  par  elle,  devient  possesseur. 
L'acquisition  de  la  possession  est  indispensable  pour  l'acqui- 
sition de  la  propriété.  Le  légataire  particulier  n'a  pas  la 
saisine;  il  doit  demander  la  délivrance  qui,  justement,  le  fera 


(i)  P.  220,  ch.  Vj  sect.  2. 

(2)  Le  Brun.  Traité  des  successions,  «  Des  fruits  »,Iiv.  11,  ch.  vu,  sect.  6, 
p.  462. 
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devenir  propriétaire.  Tel  est  le  raisonnement  qui  semble 
avoir  conduit  Boucheul  et  Delalande  à  voir,  dans  le  le'gataire, 
un  proprie'taire,  du  jour,  seulement,  de  la  délivrance.  Si  la 
délivrance  est  nécessaire,  n'implique-t-elle  pas  une  manifes- 
tation de  volonté?  La  demande  du  légataire  fait  paraître 
sa  volonté  de  devenir  propriétaire  de  Tobjet  légué.  Pour 
la  transmission  à  titre  particulier,  la  manifestation  de  la 
volonté  unilatérale  du  testateur  ne  suffit  pas;  il  faut  la  mani- 
festation de  la  volonté  du  légataire,  d'accepter.  Elle-même 
n'est  pas  suffisante,  d'ailleurs,  car  le  fait  matériel  de  la  déli- 
vrance doit  s'y  ajouter. 

Contrairement  à  Boucheul  et  à  Delalande,  Le  Brun  décide 
que  la  demande  en  délivrance,  qui  est  une  acceptation,  suffit 
pour  que  le  légataire  devienne  propriétaire.  Inutile  qu'elle 
soit  suivie  du  fait  de  la  tradition.  C'est  le  même  avis  que 
professe  Ricard.  Il  s'en  explique,  en  termes  fort  nets,  dans 
son  traité  des  Donations  (i).  «  Pour  mon  particulier,  je  suis 
dans  un  sentiment  contraire  et  crois  indistinctement,  que  les 
fruits  des  immeubles  légués  ne  peuvent  être  prétendus,  non 
plus  que  les  intérêts  des  legs  mobiliers,  avant  la  demande. 
Je  me  fonde,  pour  soutenir  cet  avis,  sur  ce  que  le  légataire  ne 
peut  être  dit  véritable  propriétaire  de  l'héritage  qui  lui  a  été 
laissé  par  testament,  jusqu'à  ce  qu'il  ait  déclaré  qu'il  acceptait 
et  avait  pour  agréable  la  volonté  du  défunt  et  demandé  la 
délivrance  du  legs  qui  lui  a  été  fait.  » 

En  résumé,  les  sentiments  de  nos  anciens  auteurs,  sur  la 
question,  servent  d'appui  à  notre  thèse,  bien  plus  qu'ils  ne 
la  contredisent. 


(i)  T.  I,  iWDCCXX.NIX' 
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g    G.    —    So\    APPUI    DANS    LA  JURISPRUDENCE. 

Les  arrêts  de  la  Cour  suprême  viennent  fortifier  nos  argu- 
ments. Elle  décide  en  principe,  que,  seule,  la  délivrance  saisit 
les  le'gataires  de  la  proprie'te'  de  leur  legs,  et  qu'ils  n'ont  avant 
elle,  sur  les  biens  le'gue's,  qu'un  «  droit  réel,  transmissible  à 
leurs  héritiers  »  (i).  M.  Laurent  trouve  ce  système  étrange. 
Il  s'étonne  de  le  rencontrer  dans  un  arrêt.  Qu'est-ce  donc, 
dit-il,  que  ce  droit  réel  dont  parle  la  Cour?  La  loi  n'en 
connaît  pas  d'autre  que  la  propriété  ou  ses  démembrements. 
Cette  critique  ne  nous  semble  point  fondée.  Que  M.  Laurent 
veuille  ajouter,  au  droit  de  propriété,  le  droit  héréditaire 
qu'on  est  peut-être  autorisé  à  faire  figurer  parmi  les  droits 
réels,  et  qui,  en  tout  cas,  participe  du  droit  réel,  au  moins 
autant  que  du  droit  personnel.  Et  il  connaîtra  la  pensée  de 
la  Cour  suprême,  le  droit  auquel,  dans  ses  arrêts,  elle  fait 
allusion. 

Son  système  nous  apparaît,  d'abord,  dans  un  arrêt  du 
i5  mai  iSSg.  Tandis  que  le  pourvoi  se  fondait  sur  l'opinion 
d'après  laquelle  le  légataire  est  saisi,  de  plein  droit,  de  la 
propriété,  à  l'instant  du  décès,  la  Cour  ne  lui  reconnaît,  au 
contraire,  que  «  un  droit  acquis,  transmissible  à  ses  héritiers 
ou  ayants  cause  »  (2). 

Le  2  décembre  iSSg,  un  autre  arrêt  est  venu  confirmer  la 
doctrine  du  premier,  et  l'éclairer  même  de  ses  considérants  que 
voici  :  «  Attendu  que,  suivant  l'article  10 11 et  que  sui- 
vant l'article  1014,  tout  legs  donne  au  légataire,  du  jour  du 
décès  du  testateur,  un  droit  à  la  chose  léguée,  droit  trans- 


(i)  Cass.,  2  décembre  i839(Dalloz,  v"  Enregistrement,  no  ÇQO^). 
2)  Dalloz,  Répertoire-  Dispositions  entre  vifs  et  testamentaires^  n°  3616. 
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missible...  Attendu  que,  du  rap))rochcment  et  de  la  combi- 
naison de  ces  diverses  dispositions,  il  re'sulte  :  i"  que  le 
le'gataire  particulier  de  l'immeuble,  ou  le  le'gataire  à  titre 
universel  dont  le  legs  comprend  des  immeubles,  n'est  saisi 
de  la  proprie'tc  des  objets  le'gue's  que  par  la  délivrance  qui  lui 
en  est  faite  par  les  he'ritiers,  mais  que  jusqu'à  cette  délivrance, 
il  a,  sur  les  immeubles  légués,  un  droit  réel  immobilier  dont 
il  peut  disposer...  » 

Signalons  encore,  exposant  cette  thèse  de  l'acquisition  de 
la  propriété  par  le  légataire,  avec  rétroactivité  au  jour  du 
décès,  un  nouvel  arrêt  en  date  du  8  février  1870  (V,  Sirey, 
p.  294,  I,  1870),  qui  dit  :  «  Attendu,  en  droit,  qu'aux  termes 
de  l'article  1014  du  Code  Napoléon,  tout  legs  pur  et  simple 
donne  au  légataire,  du  jour  du  décès  du  testateur,  un  droit  à 
la  chose  léguée,  droit  transmissible  à  ses  héritiers  ou  ayants 
cause;  que,  si  l'article  loii  du  même  Gode  soumet  le 
légataire  à  titre  universel  à  l'obligation  de  demander  la  déli- 
vrance aux  héritiers  légaux,  et  si.  par  suite,  le  légataire  est 
privé  de  la  saisine  des  choses  léguées,  l'existence  du  droit, 
une  fois  la  délivrance  obtenue,  remonte  au  jour  du  décès  du 
testateur...  »  Le  droit,  que  vise  ici  l'arrêt,  est  un  droit  de 
propriété.  Il  s'agissait,  en  effet,  d'un  légataire  à  titre  universel 
du  quart  de  l'hérédité  qui,  n'ayant  pas  demandé  la  délivrance 
de  son  legs,  n'avait  pas  été  compris  au  partage,  et  dont  la  part 
avait  été  attribuée,  dans  ce  partage,  à  l'héritier  non  réserva- 
taire. Ce  légataire,  se  fondant  sur  ce  que,  aj'ant  un  droit 
de  co-propriété  indivise,  il  aurait  dû  être  appelé  au  partage, 
avait  obtenu,  en  sa  faveur,  un  arrêt  de  la  Cour  de  Besançon, 
annulant  le  partage  auquel  il  n'avait  pas  été  convié-,  c'est 
cet  arrêt  que  confirme  celui  de  la  Cour  suprême  du 
8  février  1870,  affirmant,  comme  nous  l'avons  vu,  que  le  droit 
de  co  propriété,  né  de  la  délivrance,  rétroagit  au  jour  du  décès. 
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Cette  jurisprudence  s'est  aftirme'e  de  nouveau,  assez  re'cem- 
ment,  dans  le  fameux  arrêt  de  1S82,  dont  nous  avons  de'jà 
parle'  et  dont  nous  rappellerons  ce  conside'rant  qui  dit  claire- 
ment que  la  proprie'te'  n'est  pas  acquise  au  légataire,  a  die 
mortis)  tout  en  ne  s'expliquant  pas,  il  est  vrai,  sur  la 
re'troactivite'  «  attendu  d'autre  part,  que,  tant  que  la  délivrance 
n'en  a  point  été  régulièrement  opérée,  les  choses  léguées 
restent  dans  la  masse  héréditaire  et  sont  soumises  à  l'action 
des  créanciers  ». 

Il  y  aurait  bien  une  critique  à  adresser  à  tous  ces  arrêts. 
C'est,  en  effet,  de  la  délivrance,  que  la  Cour  suprême  paraît 
faire  dépendre  l'acquisition  de  la  propriété  par  le  légataire. 
Sans  doute,  la  délivrance  répondant  à  sa  volonté  de  profiter 
de  la  libéralité  à  lui  offerte,  le  légataire,  avec  cette  théorie,  ne 
, deviendra  jamais  propriétaire,  sans  le  vouloir.  Et  c'est  ce  que 
nous  approuvons  dans  les  arrêts  sus-mentionnés.  Mais  ils 
commettent  une  grave  erreur,  en  reculant  la  transmission  de 
la  propriété,  de  l'acceptation  jusqu'à  la  délivrance.  La  déli- 
vrance, n'étant  qu'une  formalité,  ne  peut  rétroagir  dans  le 
passé.  De  plus,  elle  n'est  qu'un  fait;  elle  n'opère  pas  en  droit. 
Faut-il  dire,  avec  M.  Laurent,  que  la  Cour  de  cassation  a 
été  mue  par  cette  considération  que,  jusqu'à  la  délivrance, 
le  légataire  n'a  pas  l'exercice  des  droits  de  la  propriété,  et 
qu'elle  en  a  conclu  que  ce  n'est  pas  un  droit  de  propriété, 
mais  un  droit  réel  d'une  nature  spéciale,  celui  qui  ne  confère 
ni  la  jouissance,  ni  l'exercice  de  la  propriété?  Nous  ne  le 
pensons  pas,  et  estimons  que  l'inexactitude  de  la  Cour 
suprême  est  seulement  dans  les  mots.  Le  plus  souvent, 
l'acceptation  résultera  d'une  demande  en  délivrance.  Or, 
quoi  de  plus  fréquent,  dans  le  langage  du  droit,  que  de 
confondre  la  demande  avec  le  fait  qu'elle  a  précédé?  C'est 
cette  confusion  de  langage  qu'a  commise  la  jurisprudence. 
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Pour  elle,  à  notre  avis,  la  proprictc  passe  sur  la  tête  du 
légataire,  du  jour  de  la  demande  en  de'livrance  ou  de  la 
délivrance  volontairement  consentie,  car  elles  e'quivàlent  à 
acceptation.  Du  jour  du  décès  du  testateur,  il  n'aura,  au 
contraire,  qu'un  droit  acquis,  transmissible,  c'est-à-dire  le 
droit  he're'ditaire  ou  droit  d'option. 

Notre  the'orie  reçoit  donc  la  conse'cration  de  la  Cour 
suprême. 

En  re'sume',  c'est  sur  l'ancien  droit  et  sur  la  jurisprudence 
de  la  Cour  de  cassation,  aussi  bien  que  sur  les  textes,  que 
nous  appuyons  notre  thèse,  d'après  laquelle  le  le'gataire,  au 
jour  du  de'cès,  n'acquiert  qu'un  droit  transmissible  à  ses 
propres  héritiers.  Ce  droit,  dirons-nous,  comporte  une  faculté 
d'option,  et,  seule,  l'acceptation  du  legs  le  transforme  en 
propriété. 


S  D.   —   De    la   rktroactivitk    de    l'acceptation, 

ET  d'une  question   TOUCHANT   LA   MODALITÉ   DES  LEGS. 

Mais,  va-t-il  y  avoir,  dans  notre  doctrine,  entre  le  jour  du 
décès  du  testateur  et  celui  de  l'acceptation  du  légataire,  un 
intervalle  de  temps  pendant  lequel  la  propriété  restera  en 
suspens  ou  reposera  sur  la  tête  de  Théritier:  Les  créanciers 
hypothécaires  ou  privilégiés  du  de  cujus  vont-ils  alors  pou- 
voir faire  inscrire  leurs  sûretés  sur  les  immeubles  légués  à 
titre  particulier,  jusqu'à  l'adition  du  légataire,  ou  bien  les 
héritiers  vont-ils  pouvoir  les  grever  de  droits  réels?  Le  léga- 
taire universel  saisi  ne  sera-t-il  pas  le  continuateur  de  la 
personne  du  défunt? 

Tous  ces  résultats  nous  semblent  impossibles  à  admettre. 
Aussi,  notre  opinion  est-elle  que  la  volonté  du  légataire,  si 
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elle  n'est  pas  imme'diate,  remonte  au  jour  du  de'cès  du  testa- 
teur. Le  le'gataire  universel  ou  à  titre  universel  sera,  grâce  à 
cette  re'tro activité,  proprie'taire  a  die  mortis  de  la  totalité  ou 
d'une  quote-part  des  biens  que  posse'dait  le  testateur,  le  con- 
tinuateur ou  le  repre'sentant,  par  conse'quent,  de  sa  personne. 
Et,  de  cette  ide'e  qu'il  continue  ou  repre'sente  le  testateur,  il 
s'ensuit  que  les  créanciers  privilégiés  ou  hypothécaires  de 
celui-ci  n'ont  pas  perdu  la  faculté  de  faire  inscrire  leurs 
privilèges  ou  hypothèques. 

En  faut-il  décider  autrement,  dans  leurs  rapports  avec  le 
légataire  particulier:  C'est  un  principe  consacré  par  notre 
législation,  que  l'on  peut  s'inscrire  sur  une  personne,  jusqu'à 
ce  qu'à  l'égard  des  tiers,  elle  se  soit  dessaisie.  Ce  principe 
s'applique  aux  mutations  que  la  loi  soumet  à  la  publicité. 
Aussi,  l'article  6  de  la  loi  du  23  mars  i855  dispose-t-il,  pour 
celles  qui  résultent  d'actes  d'aliénation  entre  vifs  et  à  titre 
onéreux,  que  «  les  créanciers  ne  peuvent  utilement  prendre 
inscription  à  partir  de  la  transcription  ».  Le  même  principe 
doit  s'appliquer  également  aux  mutations  qui  s'accomplissent 
sans  publicité,  aux  mutations  à  cause  de  mort.  En  ce  qui  les 
concerne,  les  règles  du  Code  civil  sont  demeurées  en  vigueur. 
A.  l'instant  oià  la  transmission  de  propriété  s'opère  du  testa- 
teur au  légataire,  elle  devient  également  opposable  à  tous, 
sans  qu'aucune  mesure  de  publicité  soit  pour  cela  requise. 
Conséquemment,  les  tiers  perdent  la  faculté  de  faire  inscrire 
leurs  droits.  La  perte  de  cette  faculté  date,  nous  venons  de 
le  dire,  du  moment  précis  où  se  réalise  le  transfert  de  pro- 
priété. Or,  en  ce  qui  concerne  le  légataire,  cette  minute  est 
celle  de  son  acceptation.  Faudra-t-il  donc,  pour  les  inscrip- 
tions à  requérir  du  chef  du  précédent  propriétaire,  du  de 
cujus,  retarder  le  délai  où  elles  peuvent  être  prises  jusqu'à 
l'acceptation    du    légataire,   et,   par   suite,   le   plus   souvent, 
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jusqu'au  jour  de  la  demande  en  de'livrance,  de  la  de'livrance 
volontairement  consentie?  En  reviendrons-nous  à  la  solution 
adopte'e  par  M.  The'zard,  bien  que  par  une  discussion  base'e 
sur  des  principes  complètement  dilfe'rents  de  ceux  qu'il  prend 
pour  base  de  son  raisonnement?  Nous  sommes  partisans  de 
la  négative.  Le  légataire,  en  effet,  devient,  selon  nous,  pro- 
priétaire a  die  aditionis,  mais  avec  rétroactivité  au  décès. 
Que  la  propriété  soit  acquise  de  plein  droit,  par  le  fait  de  la 
mort  du  testateur,  ou  que  ce  soit  l'acceptation  du  légataire 
qui  opère  cette  transmission  de  la  propriété,  il  n'en  est  pas 
moins  certain  que,  en  définitive,  c'est  au  jour  même  de 
l'ouverture  de  la  succession  qu'elle  se  trouve  acquise,  ce 
résultat  étant  obtenu,  ou  par  la  continuité  de  fait  et  de  droit, 
de  la  propriété  du  testateur  se  perpétuant  dans  la  personne 
du  légataire,  ou  par  la  continuité  de  droit,  de  la  propriété, 
due  à  la  rétroactivité  de  l'acceptation. 

Ainsi,  en  vertu  d'une  manifestation  de  sa  volonté  qui 
rétroagit  au  jour  du  décès,  le  légataire  doit  être  considéré 
propriétaire  a  die  morlis.  En  conséquence,  «  nulle  inscrip- 
tion ne  peut  plus  être  requise  sur  l'immeuble  légué,  du  chef 
du  défunt  ». 

La  rétroactivité,  qui  rend  nulles  les  inscriptions  prises  du 
chef  du  défunt  sur  l'immeuble  légué,  avant  l'acceptation  du 
légataire,  va  permettre  également,  croyons-nous,  d'annuler  la 
saisie  pratiquée  sur  cet  immeuble,  par  un  créancier  du  défunt, 
antérieurement  à  cette  acceptation. 

Les  créanciers  du  légataire  ne  pourront  pourtant,  avant 
qu'il  ait  accepté,  pratiquer  de  saisie  sur  l'immeuble  légué.  Il 
n'est  pas,  en  effet,  leur  gage,  du  moment  où  il  n'est  pas  entré 
encore  dans  le  patrimoine  de  leur  débiteur.  La  saisie  qu'ils 
feraient  serait  une  saisie  super  non  domino '^  et  les  créanciers 
du  défunt,  ainsi  que  ceux  de  l'héritier,  pourraient  la  faire 
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annuler.  Ils  y  ont  intérêt.  Peut-être,  l'immeuble  ne  rentrera- 
t-il  jamais  dans  le  patrimoine  du  le'gataire,  s'il  re'pudie,  par 
exemple,  ou  ne'glige  d'accepter.  Il  passera,  dès  lors,  à  dater  de 
la  re'pudiation  ou  de  l'accomplissement  de  la  prescription  du 
droit  d'accepter,  dans  le  patrimoine  personnel  de  l'he'ritier,  où 
ses  cre'anciers  personnels,  et  ceux  du  de'funt,  devenus,  par  son 
acceptation  pure  et  simple,  les  siens  propres,  le  saisiront  vala- 
blement. Mais  si  aucun  de  ceux  qui  y  avaient  inte'rêt  n'a 
cherché  à  faire  annuler  cette  saisie  pratiquée  par  les  créanciers 
du  légataire,  la  rétroactivité  attachée  à  l'acceptation  de  celui- 
ci  aura  pour  résultat  de  la  valider.  Il  passera  pour  avoir 
toujours  été  propriétaire  de  l'immeuble  légué,  qui  sera  censé 
avoir  constamment  figuré  dans  le  gage  de  ses  créanciers,  qui 
l'auront  valablement  saisi  a  die  mortis. 

Quant  aux  créanciers  du  défunt,  puisque  l'immeuble  est 
demeuré  dans  la  masse  héréditaire,  ils  l'auront  pu  saisir,  et 
la  validité  de  cette  saisie  sera  subordonnée  à  la  non-accep- 
tation du  légataire  ou  à  sa  répudiation  (i). 

Il  y  aura,  d'ailleurs,  une  hypothèse  oîi  la  rétroactivité  de 
l'acceptation  du  légataire,  et  l'acceptation  elle-même,  seront 
paralysées  au  profit  des  créanciers  héréditaires,  où  la  saisie 
par  eux  pratiquée  sur  l'immeuble  légué  restera  valable,  et  où 
ils  pourront  le  saisir  malgré  l'adition  du  légataire.  Cette 
hypothèse  est  celle  d'une  succession  acceptée  sous  bénéfice 
d'inventaire.  Et  ce  résultat,  que  nous  indiquons  comme 
«  exorbitant  du  droit  commun  »,  est  dû  à  la  maxime  «  nemo 


(i)  L'arrêt  de  1882  semble  bien  impliquer  cette  solution.  Quand  il  dit 
qu'  «  avant  la  délivrance,  les  choses  léguées  restent  dans  la  masse  héréditaire 
et  sont  soumises  à  l'action  des  créanciers  »,  il  pose  par  là  en  principe  que  la 
propriété  n'est  acquise  au  légataire  que  par  son  acceptation.  Le  lait  d'avoir 
accepté  bénéficiairement  n'aurait  pu,  en  effet,  anéantir  la  transmission  de  la 
propriété,  si  elle  s  élait  opérée  en  vertu  de  la  loi. 
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liberalis  nisi  liberatus  »,  pour  l'explication  de  laquelle  nous 
renvoyons  siiprà.  Si  cette  maxime  doit  recevoir  son  applica- 
tion dans  le  cas  de  la  se'paration  des  patrimoines,  ainsi  qu'on 
l'admet  ge'ne'ralement,  les  cre'anciers  qui  auront  inscrit  leur 
droit  sur  l'immeuble  le'gue',  avant  l'acceptation  du  le'gataire, 
pourront  le  saisir  à  l'exclusion  des  cre'anciers  de  celui-ci,  sous 
les  re'serves  toutefois  que  nous  avons  expose'es  plus  haut. 

L'on  dit  partout  que  le  droit,  pour  le  légataire,  d'alie'ner 
l'objet  de  son  legs,  à  la  minute  même  où  meurt  le  testateur, 
est  une  conse'quence  de  son  acquisition  a  die  moriis.  Il  faut 
remarquer  que  notre  thèse  n'empêchera  pas  le  le'gataire 
d'alie'ner.  En  aliénant,  il  accepte,  et  transmet  ainsi  une 
propriété  dont  il  est  bien  investi. 

Ces  solutions,  si  différentes,  la  plupart,  de  celles  que  l'on 
adopte  avec  la  théorie  courante,  proviennent  de  ce  que  nous 
plaçons  l'acquisition  de  la  propriété  par  le  légataire  au  jour 
de  son  acceptation,  avec  rétroactivité  à  l'instant  du  décès. 

Bien  entendu,  notre  thèse  ainsi  formulée  n'est  vraie  que 
du  legs  de  corps  certain.  Le  légataire  d'une  chose  déterminée 
seulement  quant  à  son  espèce,  ne  devient  pas  propriétaire, 
mais  simple  créancier, par  son  acceptation.  Toutefois,  quand 
l'acceptation  se  confond  avec  la  délivrance  volontairement 
consentie,  ce  n'est  pas  un  droit  de  créance,  c'est  un  véritable 
droit  de  propriété  qui  naît  de  l'adition  du  légataire. 

Si  le  legs  est  à  terme,  le  droit  de  propriété  est  acquis  lors 
de  l'acceptation,  même  si  elle  se  produit  avant  l'échéance  du 
terme  fixé.  Seul,  l'exercice  du  droit  de  propriété  sera  retardé 
jusque  là. 

Que  le  legs  soit  de  corps  certain,  de  genre,  qu'il  soit  pur  et 
simple  ou  à  terme,  le  légataire  se  trouve  avoir,  a  die  mortis^ 
un  droit  d'option,  transmissible  à  ses  héritiers,  s'il  meurt 
avant   de  l'avoir  exercé.  Ce  droit  transmissible   ne  naît  au 
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contraire  qu'à  l'arrivée  de  la  condition,  lorsque  le  legs  est 
conditionnel.  Et  si  le  le'gataire  sous  condition  vient  à  de'ce'der 
pendente  conditione,  il  ne  transmet  rien  à  ses  he'ritiers,  qui 
ne  seront  pas  appelés  à  recueillir  le  legs,  malgré  l'événement 
postérieur  de  la  condition  [i).  Il  y  a  là  une  règle  différente 
de  celle  que  la  loi  édicté  en  matière  de  contrats,  —  de  stipula- 
tion, par  exemple. —  En  effet,  «  le  décès  du  stipulant/'e«cYe«/e 
conditione  n'éteint  pas  son  droit,  mais  le  transfère  tel  quel, 
avec  les  éventualités  auxquelles  il  est  subordonné,  à  ses 
héritiers  »  (2). 

La  cause  de  cette  différence,  entre  les  conditions  dans  les 
testaments  et  celles  dans  les  conventions,  se  trouve  dans 
cette  idée  que  les  libéralités  testamentaires  sont  dictées  par 
une  affection,  une  reconnaissance  tout  à  fait  personnelle.  Le 
droit  qui  en  résulte,  ne  peut  profiter  aux  héritiers  du  léga- 
taire, que  s'il  a  fait  d'abord  impression  sur  sa  tête.  L'unique 
intention  du  testateur  est  de  gratifier  le  légataire;  il  ne 
songe  aucunement  à  ses  héritiers.  Il  est  donc  naturel,  vu 
ces  considérations,  que  l'article  1040  déclare  le  legs  caduc, 
si  le  légataire  décède  avant  l'accomplissement  de  la  condi- 
tion. Il  consacre  une  conséquence  du  principe,  que  «  le  legs 
conditionnel  n'existe  pas  avant  l'accomplissement  de  la 
condition  ».  En  matière  d'obligations  conditionnelles,  la 
situation  change.  L'article  1122  établit  la  règle  qu'on  est 
censé  stipuler  pour  soi  et  pour  ses  héritiers.  D'où,  le  créan- 
cier transmet  ses  droits,  quoique  conditionnels,  à  ses 
héritiers  (3).  Il  y  a  donc  une  importance  capitale  à  savoir 
si  une  disposition  est  ou  non  conditionnelle.  L'article  1041 
laisse  à  ce  sujet,  aux  tribunaux,  le  plus  large  pouvoir  d'appré- 


(i)  BuFNOiR,  Théorie  de  la  condition,  p.  3^8. 

(2)  BuFNOiR,  p.  329. 

(3)  BuFNOIR,  p.   328.   —   DURANTON,    t.   IX,   p.  289,  29O,   §   285. 
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dation.  C'est  ce  que  l'on  peut  induire  de  ses  termes  :  «  La 
condition,  qui,  dans  l'intention  du  testateur,  ne  fait  que 
suspendre  l'exc'cution  de  la  disposition,  n'empêchera  pas 
rhcritier  institue',  ou  le  légataire,  d'avoir  un  droit  acquis  et 
iransmissible  à  ses  he'ritiers.  » 


i  E.  PrOHLIÎME  de  l'acceptation  et  de  la  RENOXCIAIION 

en  matière   de    legs. 

Objection  qu'il  soulève  contre   la  théorie  de  l'acquisition 

IPSO  jure  par  le   légataire. 

Nous  l'avons  dit  et  redit,  le  le'gataire  ne  devient  proprie'- 
taire  que  par  son  acceptation.  Celle-ci  produisant  le  transfert 
de  la  propriété',  nous  ne  pouvons  omettre  d'e'tudier  rapide- 
ment sous  quelle  forme  elle  se  produit,  à  quel  moment  l'on 
peut  pre'tendre  qu'il  y  a  acceptation. 

C'est  une  règle  reconnue  ge'ne'rale,  que  les  volonte's  peuvent 
se  manifester  d'une  façon  tacite  aussi  bien  que  d'une  façon 
expresse.  L'on  conclut  que  les  legs  seront  accepte's  expresse'- 
ment  ou  tacitement.  Mais  si  la  loi  a  fait  be'néficier  le  succes- 
sible,  d'un  principe,  en  lui  permettant  d'accepter  expresse'- 
ment  ou  tacitement,  elle  a  au  contraire  édicté  une  règle 
d'exception,  en  exigeant,  dans  le  même  article,  pour  que 
l'acceptation  soit  expresse,  qu'on  prenne  la  qualité  d'héritier 
dans  un  acte  authentique  ou  privé.  La  volonté,  en  principe, 
n'exige  pas,  pour  sa  perfection,  une  consignation  par  écrit. 
Les  exceptions  ne  devant  pas  s'étendre  par  application 
analogique,  nous  estimons  que,  conformément  au  droit  com- 
mun, l'acceptation  expresse  d'un  legs  peut  être  constatée 
autrement  que  par  écrit  (i). 

(i)  Bauduv  cl  (vOLi.N,  L.  11.  n"  ^274. 
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Son  acceptation  tacite,  clic,  résulte  d'actes  ou  de  faits  dont 
le  juge  a  seul  l'appréciation.  C'est  ainsi  qu'il  a  vu,  dans  la 
demande  d'envoi  en  possession,  par  le  légataire  universel, 
une  acceptation  de  son  legs  (i).  Enfin,  expresse  ou  tacite, 
l'adition  ne  saurait,  croyons-nous,  être  partielle.  Si  le  léga- 
taire acceptait  une  partie  de  son  legs  et  répudiait  l'autre,  il 
serait  réputé  renonçant  (2). 

L'acceptation,  telle  que  nous  venons  de  la  comprendre,  a 
pour  effet,  dans  notre  thèse,  de  faire  naître  la  propriété  sur 
la  tête  du  légataire.  Dans  la  doctrine  courante,  elle  a  pour 
unique  rôle,  de  confirmer  une  propriété  déjà  acquise. 

Quant  à  la  renonciation,  grâce  à  elle^  le  légataire  sera  censé 
n'avoir  jamais  été  investi  d'un  droit  au  legs.  Comment  va  se 
faire  cette  répudiation?  Elle  sera,  croyons-nous,  expresse  ou 
tacite.  C'est  l'opinion  de  tous  les  auteurs,  pour  le  cas  où  il 
s'agit  d'un  legs  particulier  (3;.  Mais  avec  eux,  nous  exigeons 
que  la  manifestation,  par  le  légataire,  de  sa  volonté  de  ne 
point  accepter,  soit  certaine,  car  la  renonciation,  ne  se  présu- 
mant pas,  doit  être  clairement  prouvée.  Dans  le  silence  de  la 
loi,  nous  admettrons  la  même  solution,  en  ce  qui  concerne 
le  legs  universel,  ou  à  titre  universel.  Conformément  au  droit 
commun,  nous  permettrons  les  répudiations  tacites  au  même 
titre  que  les  répudiations  expresses  (4).  Qu'on  ne  nous  oppose 
pas  l'article  784,  qui  exige,  pour  la  renonciation  aux  succes- 
sions, des  forrries   solennelles.  Sa  disposition  est  exception- 


(1)  V.  PoujOL,  Traité  des  successions,  p.  392  (Dalloz,  supplément, 
v<*  Successions,  n^  420).  —  Arrêt  ch.  civile,  3  mai  1865  (Dalloz,  65  1.153). 
—  Arrct  ch.  civile,  18  janvier  1869  (Dalloz,  69.1.110]. 

(2)  Baudry  et  Colin,  t.  II,  n°  2277.  —  De.molombe,  t.  XXII,  n"  33  t. 

(3)  De.molombe,  t.  IV,  n"  560;  t.  \',  no  328.  —  Troplong,  n»  2156.  — 
Baudry  et  Colin,  t.  II,  Donations  et  testaments. 

(4)  En  ce  sens  :  Nancy,  i^""  fév.  1884  (D.  85.2. 181).  —  Baudry  et  Colin, 
t.  II.  n°*  2280  et  2283. 
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nelle,  ne  peut  être  étendue  hors  des  hypothèses  qu'il  vise  (i). 
Sur  un  autre  point,  nous  adoptons  la  manière  de  voir  de  la 
jurisprudence.  Pour  nous,  comme  pour  elle,  et  pour  la 
plupart  des  auteurs,  le  le'gataire  peut,  après  avoir  re'pudie', 
revenir  sur  sa  renonciation,  tant  que  ceux  qui  étaient  appele's 
à  en  profiter  n'ont  pas  manifeste'  de  volonté  à  cet  égard  (21. 
Enfin,  il  est  permis  aux  cre'anciers  du  le'gataire,  d'invoquer 
l'article  788  (3). 

La  question  de  l'acceptation  et  de  la  renonciation  des  le'ga- 
taires  soulève  une  grosse  difficulté',  si  l'on  adopte  la  doctrine 
courante  de  l'acquisition  ipso  jure  du  legs.  C'est  alors,  en 
effet,  un  problème  insoluble,  de  de'finir  quelle  est,  au  bout  de 
trente  ans,  la  situation  du  le'gataire  qui  n'a  ni  accepté  ni 
re'pudie'  la  libe'ralite'  qui  lui  e'tait  offerte. 

Il  faut  envisager  successivement  deux  h3'pothèses.  La 
preniière  n'offre  aucune  difficulté',  selon  nous.  Elle  s'est 
présente'e,  dans  les  circonstances  que  voici,  en  i8g3,  à  la 
cour  de  Caen.  Une  personne  en  avait  institue'  une  autre,  son 
légataire  universel,  à  la  condition  de  subvenir  aux  besoins  de 
son  unique  enfant,  une  fille  atteinte  d'imbécillité.  Celle-ci, 
quoique  interdite,  n'ayant  été  pourvue  d'aucun  tuteur, 
l'administration  des  biens  formant,  tant  la  réserve  que  la 
quotité  disponible,  était  demeurée,  pendant  plus  de  trente 
ans,  dans  les   mains  du  légataire,  qui  s'en  était  de  lui-même 


(i)  V.  en  ce  sens  :  Cass.  10  novemb.  1874  (S-  75-i-3i3;  D-  75-i'4o);  et 
15  fév.  1882  (S.  83.1.3 12;  D.  82.1.4(3).  —  Laurent,  XIII,  n°  554.  — 
CoLMET  DE  Santerre,  IV,  n'J  194  bis,  II. 

(2)  Cass.  23  janv.  1837  (S.  37- 1  •393)-  —Cass.  i  5  fév.  1882  (S.  83.1. 312). 
—  Paris,  30  nov.  1869  (D.  74.5.308).  —  Id.,  Demolo.mbe,  Donations,  V, 
no  333.  —  Albry  et  Rau,  VII,  p.  531,  >;  726.  —  Baudry  et  Colin,  n°  2285, 
t.  II.  —  En  sens  contraire:  Laurent,  XIII,  n'^  557. 

(3)  Laurent,  XIII,  n°  559.  —  Aubry  et  Rau,  VII,  p.  532,  §  726.  — 
De.mçlombe,  V,  n'^  ^37.  —  Baudry  et  Colin,  n'^  228(>. 
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emparé,  sans  former,  d'ailleurs,  aucune  demande  préalable 
en  délivrance,  et  s'était  comporté  sur  eux  en  propriétaire.  En 
l'espèce,  rien  n'avait  été  fait  qui  pût  tenir  lieu  de  délivrance, 
de  la  part  de  l'héritier  saisi.  Dans  sa  conduite,  on  ne  pouvait 
voir,  davantage,  de  consentement  tacite  à  une  délivrance 
volontaire,  puisque,  interdite,  elle  était  incapable  de  donner 
le  moindre  consentement.  Or.  cette  réservataire  mourut.  Ses 
héritiers  s'emparèrent  des  biens,  même  de  ceux  légués,  et  le 
légataire  universel,  dépossédé,  dut  leur  réclamer  la  délivrance 
de  sa  quotité  disponible.  Le  pouvait-il  encore:  A  cette 
question,  posée  devant  elle,  la  Cour  de  Gaen  aurait  dû 
simplement  répondre  :  «  En  prenant  possession  des  biens 
qui  composaient  son  legs,  et  en  faisant  sur  eux  les  actes  d'un 
propriétaire,  le  légataire  universel  a  accepté  la  libéralité  qui 
lui  était  offerte.  Il  est  devenu  propriétaire;  ou,  si  l'on  veut, 
sa  propriété,  née  au  jour  du  décès  du  testateur,  a  été  conso- 
lidée. Mais  cette  prise  de  possession  irrégulière  a  fait  naître, 
au  profit  de  l'héritier  saisi,  contre  celui  qui  l'a  pratiquée,  une 
action  qui,  comme  toute  action  (art.  2262.  G.  civ.  1.  se  pres- 
crit par  trente  ans.  Ce  délai  s'est  écoulé  sans  que  le  légataire 
ait  été  inquiété.  Il  est  désormais  investi  d'une  propriété  sans 
entrave.  Et  ce  n'est  pas  une  action  en  délivrance  qu'il  doit 
former  contre  les  héritiers  de  la  réservataire  ;  c'est  une  reven- 
dication qu'il  exercera  contre  ces  usurpateurs  de  son  bien.  » 
La  Cour  de  Caen  ne  s'est  pas  placée  sur  ce  terrain.  Elle  a 
décidé,  dans  son  arrêt  du  2T  mars  iSgS,  que  le  légataire 
universel  pouvait  encore,  après  les  trente  ans,  demander  la 
délivrance,  car  dit-elle  (i  .  «  on  ne  saurait  invoquer  contre 
lui,  du  chef  de  l'interdite,  la  prescription  extinctive  qui 
suppose,  de  la  part  de  celui  auquel  on  l'oppose,  une  négli- 

(1)  V.  arrêt  C.  Gaen,  21  mars  1893  (D.  1895,  t.  I,  p.  426). 
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gencc  et  un  abandon  de  ses  droits  ».  Quelle  est  cette  pres- 
cription extinctive  dont  parle  la  Cour?  Elle  confond  la 
prescription  de  l'action  en  délivrance  avec  la  prescription  du 
droit  d'accepter.  Le  le'gataire  universel,  en  se  mettant  en 
possession  des  biens  le'gués  et  en  se  comportant  sur  eux  en 
maître,  a  fait  acte  d'acceptation.  Il  est  devenu  de'finitivement 
proprie'taire  des  biens  legue's.  L'on  ne  pourra  donc  lui 
objecter,  après  trente  ans,  la  prescription  de  son  droit 
d'accepter.  Quant  à  l'action  en  délivrance  du  le'gataire,  elle 
sera  devenue  inutile.  Ce  ne  sera  pas  elle  qui  tombera  sous  le 
coup  de  la  prescription;  ce  sera  l'action  ne'e  au  profit  de 
l'héritier  saisi,  contre  le  le'gataire  ayant  pris  ille'galement 
possession  de  l'objet  de  son  legs. 

Mais,  le  problème  vraiment  insoluble  pour  les  partisans  du 
transfert  immédiat  de  la  propriété,  est  de  définir  la  situation 
du  légataire  qui  n'a  ni  accepté  ni  répudié  son  legs,  alors  que 
trente  ans  se  sont  écoulés  depuis  le  décès  du  testateur;  qu'il 
ne  s'est  mis,  à  aucun  moment,  en  possession  des  biens  compo- 
sant son  legs;  qu'enfin,  ces  biens  n'ont  été  possédés  assez 
longtemps  par  personne,  pour  fonder  une  prescription. 

Le  légataire  est-il,  en  ce  cas,  propriétaire?  Leprétendre^,  est 
la  seule  solution  logique,  si  l'on  admet  que  la  propriété  a 
reposé  sur  sa  tête,  a  die  ynortis.  Puisqu'au  décès  du  testateur, 
le  légataire  en  était  investi,  il  n'aurait  pu  la  perdre  que  par 
l'effet  d'une  prescription  acquisitive  accomplie  au  profit  d'un 
tiers,  la  propriété  étant,  nous  l'avons  vu,  un  droit  perpétuel, 
insusceptible  de  s'éteindre  par  simple  non-usage.  Or  cette 
solution,  qu'adopte  M.  Planiol,  dans  la  note  dont  il  accom- 
pagne un  arrêt  de  la  Cour  suprême,  du  8  mai  1895 
(D.  P.  95,  I),  n'échappe  pas  à  une  critique  sérieuse.  Gomme 
tout  successeur  irrégulier,  le  légataire  est  investi  a  die  mortis 
d'un  droit  d'option.  Il  a  la  «  faculté  d'accepter  ou  de  repu- 
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dier  »  la  libéralité  qui  lui  est  offerte.  Ce  droit  d'option,  de 
même  nature  que  le  droit  he're'ditaire  de  l'he'ritier  le'gitime 
ou  du  successeur  irre'gulier,  doit,  lui  aussi,  se  prescrire 
par  trente  ans,  et  tomber  sous  l'application  de  l'article  789. 
Faudra-t-il,  alors,  de'cider,  avec  certains  auteurs,  que  le  le'ga- 
taire  universel  saisi  sera,  au  bout  de  trente  ans,  par  l'effet 
de  la  prescription,  conside'ré  comme  ayant  tacitement  accepte' 
la  qualité  que  la  loi  lui  avait  donnée  a  die  jnortis,  par  suite, 
définitivement  saisi;  et  que  le  légataire  universel  non  saisi, 
ainsi  que  le  légataire  particulier,  seront,  au  contraire,  défini- 
tivement étrangers  à  l'objet  de  leur  legs?  Ne  sera-t-il  pas 
préférable  d'appliquer,  à  tout  légataire,  la  solution  que  la 
jurisprudence  adopte  pour  les  successeurs  irréguliers,  qu'elle 
considère  déchus  de  leurs  droits,  quand  ils  sont  restés,  pen- 
dant trente  ans,  sans  les  faire  valoir  (i)?  Que  l'on  se  rallie 
à  l'une  ou  à  l'autre  opinion,  l'on  ne  peut  éviter  ce  résultat 
qui  suffit  à  les  faire  rejeter,  que  le  légataire  a  perdu,  par 
l'effet  d'une  prescription  purement  extinctive,  la  propriété  qui 
reposait  sur  sa  tête,  a  die  moî^tis. 

Si  l'on  en  revient  à  décider,  avec  l'arrêt  de  i865  (2),  que 
le  légataire  est  demeuré  propriétaire,  même  après  les  trente 
ans,  il  faudra  bien  expliquer  pourquoi  l'on  adopte,  en 
sa  faveur,  une  doctrine  qu'on  est  d'accord  pour  repousser, 
quand  il  s'agit  d'iiéritiers  légitimes  et  de  successeurs  irrégu- 
liers. De  plus,  le  légataire  universel  saisi,  les  trente  ans  écou- 
lés, se  trouvera  peut-être  à  la  tête  d'un  patrimoine  complète- 
ment obéré,  alors  qu'il  se  serait  empressé  de  répudier  son  titre, 
s'il  en  avait  eu,  à  temps,  connaissance. 

Seule,  la  thèse  de  l'acquisition  de  la  propriété,  par  l'accepta- 


(1)  Dalloz,  Suppl.  au  Répertoire,  t.  XVII,  v°  Succession,  p.  96. 

(2)  Arrêt  Cass.,  25  janv.  1865  (D.  65.1. 109). 
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tion,  permet  d'éviter  ces  inconséquences  et  d'indiquer  l'exacte 
situation  du  légataire  qui,  durant  trente  années,  est  resté  sans 
exercer  son  droit  d'option.  Ce  droit  écarté,  il  serait  étranger 
aux  biens  légués  dont  il  n'est  pas  propriétaire.  Il  le  leur  sera 
donc,  quand  la  prescription  trentenairc  aura  éteint  ce  droit 
héréditaire. 

Le  légataire  universel  qui  n'est  en  présence  d'aucun  réser- 
vataire, a,  indépendamment  du  droit  d'option,  la  saisine. 
Mais  celle-ci  n'est  qu'une  institution  provisoire.  Rien  de  plus 
naturel  qu'au  bout  de  trente  ans,  le  provisoire  cesse  et  que  le 
légataire,  même  saisi,  soit  considéré,  après  ce  laps  de  temps, 
comme  étranger  à  l'hérédité. 

Nous  sommes  ainsi,  toujours  amenés  à  cette  conclusion, 
que  le  légataire  devient  propriétaire,  ope  aditionis. 

Nous  avons  dit, également,  que  si  le  legs  était  d'une  chose 
déterminée  seulement  quant  à  son  espèce,  ou  d'une  somm.e 
d'argent,  en  un  mot,  n'était  pas  d'un  corps  certain,  le  léga- 
taire devenait,  a  die  aditionis,  simple  créancier,  et  non  pro- 
priétaire. 

,^  F.  —  Parallèle  entre  le  légataire  de  corps  certain, 

PROPRIÉTAIRE    PAR    l'eFFET    DE    l'aCCEPTATIOX, 

et    LE    LÉGATAIRE    DE    QUANTITÉ,    CRÉANCIER    EN    VERTU 

DE    CETTE    MÊME    ACCEPTATION. 

Or,  de  ce  que  le  droit  dont  se  trouve  investi  le  légataire  d'un 
corps  certain,  au  jour  de  l'adition,  est  un  droit  de  propriété, 
tandis  que  celui  qui  repose  sur  la  tête  du  légataire  de  quan- 
tité est  une  créance,  il  résulte  que  le  légataire  de  corps  certain 
est,  à  bien  des  points  de  vue,  dans  une  situation  préférable  à 
celle  où  se  trouve  le  légataire  de  quantité. 

Et  d'abord,  le  bénéficiaire  d'un  legs  particulier,  portant  sur 
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une  chose  de'termine'e  par  son  espèce,  n'a  pas  besoin  de 
demander  la  séparation  des  patrimoines.  A  quoi,  en  effet,  lui 
servirait-elle?  Jusqu'à  l'acceptation,  le  bien  légué  demeure 
dans  la  masse  héréditaire.  Il  n'est  pas  la  propriété  de  l'héri- 
tier, reste  celle  de  la  succession.  Ne  figurant  à  aucun  titre 
dans  le  patrimoine  personnel  de  l'héritier,  il  n'est  point,  par 
suite,  devenu  le  gage  des  créanciers  de  celui-ci,  qui  ne  peuvent, 
conséquemment,  le  saisir  et  le  faire  vendre,  pour  se  payer  sur 
le  prix.  Le  légataire  de  corps  certain  obtiendra  donc  la  déli- 
vrance de  son  legs,  sans  qu'il  ait  besoin,  pour  cela,  de  recourir 
à  la  séparation.  Lorsque  le  legs  particulier  est  z«  génère,  celle- 
ci,  au  contraire,  sera  utile  au  légataire.  Tant  que  l'objet  du 
legs  n'est  pas  encore  déterminé  in  specie^  tous  les  biens  qui 
appartiennent  au  même  genre  sont  dans  le  patrimoine  de 
l'héritier,  qui  peut  en  disposer;  et  ses  créanciers  peuvent  les 
saisir  jusqu'à  épuisement  complet,  car  ils  font  partie  de  leur 
gage.  Si  donc,  le  légataire  veut  éviter  ce  résultat,  il  devra 
opposer  la  séparation,  quand  ces  créanciers  voudront  exercer 
leurs  poursuites.  La  Cour  d'Agen  a,  selon  nous,  bien  jugé, 
en  décidant  que  le  légataire  d'une  somme  d'argent  pouvait 
demander  la  séparation  des  patrimoines. 

Dans  la  théorie  courante,  d'après  laquelle  le  légataire  d'un 
corps  certain  est  propriétaire  a  die  mortis^  il  est  encore  plus 
aisé  de  montrer  qu'il  n'a  aucun  besoin  de  la  séparation.  Les 
créanciers  personnels  de  l'héritier  ne  doivent  avoir,  selon 
nous,  et  malgré  le  dissentiment  inexplicable  de  quelques 
auteurs,  aucun  droit  de  gage  sur  le  bien  légué  qui,  ne  faisant 
plus  partie  de  la  masse  héréditaire,  et  formant,  dans  le  patri- 
moine du  légataire,  le  gage  exclusif  de  ses  propres  créanciers, 
doit  échapper  à  leur  action  (i).  Quant  à  l'utilité  de  la  sépa- 

(i)  DoLLiN'GER,  Revue  cvit.,  r86 1 ,  n"  62. 
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ration,  dans  l'hypothèse  d'un  legs  de  genre,  elle  est  manifeste 
pour  les  mêmes  raisons  que  nous  avons  ci-dessus  indique'es. 

Ce  n'est  pas  seulement  en  matière  de  se'paration  des 
patrimoines,  que  peut  apparaître  Tutilite',  pour  le  le'gataire, 
de  l'être  d'un  corps  certain  plutôt  que  d'une  quantité'.  Si 
l'on  admet  que  l'he'ritier  pur  et  simple  n'est  pas  oblige'  aux 
legs  ultra  vires,  il  faut  de'cider  qu'il  y  a  une  grande  diffe'rence 
entre  le  paiement  des  legs  de  corps  certains  et  celui  des  legs 
de  quantité',  laquelle  tient,  justement,  à  la  nature  du  droit 
confère'  par  le  legs. 

La  règle  que  l'he'ritier  paie  les  legs,  seulement  i?itra  l'ires 
snccessioîiis,  ne  vise  que  les  legs  de  quantité.  Quant  aux 
le'gataires  de  corps  certains,  ils  doivent  toujours  recevoir,  si 
l'on  excepte  l'hypothèse  de  l'acceptation  be'ne'ficiaire,  et  peut- 
être  celle  de  la  se'paration  des  patrimoines,  la  délivrance 
intégrale  de  leurs  legs. 

Entrons  dans  le  détail  de  cette  idée.  Le  legs  d'un  corps 
certain  rend  son  bénéficiaire  propriétaire  le  jour  de  son 
acceptation.  Lorsqu'il  demande  la  délivrance  du  legs,  il 
accepte,  s'il  ne  l'a  déjà  fait  en  prenant,  dans  un  acte  accompli 
depuis  l'ouverture  de  la  succession,  et  concernant  l'objet  de 
son  legs,  la  qualité  de  propriétaire.  Il  obtient  ce  dernier  titre 
en  acceptant. 

Quel  rôle  alors,  va  jouer  la  délivrance?  L'objet  n'étant  plus, 
quant  à  l'héritier,  dans  la  succession,  mais  ayant  déjà  grossi 
le  patrimoine  du  légataire,  elle  n'aura  qu'un  résultat  :  cons- 
tater la  transmission  du  droit  déjà  opérée,  et  obtenir  la  mise 
en  possession  effective.  Il  en  résulte  que,  le  légataire  deman- 
dant la  délivrance  de  son  legs,  l'héritier  ne  peut  lui  objecter 
des  dettes  qui  dépassent  la  valeur  de  la  portion  de  succession' 
qu'il  doit  recueillir.  L'héritier  ne  pourrait  pas  davantage,  une 
fois  la  délivrance  opérée,  obtenir  une  réduction  du  legs,  ni  le 


-   217   — 

répéter  sous  prétexte  que,  ayant  employé  toutes  les  forces  de 
l'hérédité  à  l'acquittement  des  dettes,  et  n'ayant  pas  encore 
satisfait  tous  les  créanciers,  il  compte  sur  la  réalisation  du 
bien  légué,  pour  s'acquitter  intégralement,  faute  de  quoi  il 
ser^ittenu  du  paiement  du  legs,  ultra  vires  successionis.  Cette 
prétention  serait  fausse,  car  les  forces  de  la  succession  com- 
prennent non  pas  tous  les  biens  qui  appartenaient  au  défunt, 
au  jour  de  son  décès,  mais  seulement  les  biens  héréditaires, 
ceux  qui  sont  transmis  à  l'héritier y'z^re  hereditario.  U.  ne  peut 
donc  pas  être  question  d'acquitter  les  legs  de  corps  certains 
intra  ou  ultra  vires. 

Et  c'est  si  vrai,  que  l'héritier,  en  opérant  la  délivrance  des 
legs  de  corps  certains,  ne  les  paie  pas  en  réalité.  Tout  paie- 
ment n'implique-t-il  point,  en  effet,  une  valeur  sortant  du 
patrimoine  de  celui  qui  l'effectue?  Et  peut-on  dire  que  les 
objets  légués  sortent,  par  l'effet  de  la  délivrance,  du  patri- 
moine de  l'héritier  pur  et  simple,  puisqu'ils  en  étaient  déjà 
sortis  par  l'effet  de  l'acceptation  du  légataire? 

Jusqu'à  cette  acceptation,  qui  résulte  le  plus  souvent  de  la 
demandé  en  délivrance,  l'héritier  puise,  dans  sa  qualité  même 
d'héritier,  un  certain  droit  sur  la  chose,  le  droit  d'un  posses- 
seur de  bonne  foi.  Il  en  a  la  garde,  la  possession,  en  vertu  de 
la  saisine,  et  en  fait  siens,  les  fruits.  Mais,  après  l'acceptation, 
après  la  demande  en  délivrance,  l'héritier  n'est  plus  qu'un 
simple  dépositaire.  En  délivrant  la  chose  qu'il  détient,  il  ne 
paie  pas,  il  restitue. 

Gomment  concevoir,  alors,  qu'un  héritier  pur  et  simple, 
même  si  le  patrimoine  héréditaire  était  grevé  d'un  passif 
supérieur  à  l'actif,  put  prétendre  payer  les  legs  ultra  vires 
successionis,  par  cela  seul  qu'il  délivrât  intégralement  les  legs 
de  corps  certains  ? 

Une  telle  prétention  serait  au  contraire  fondée,  en  ce  qui 
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concerne  les  legs  de  quantité';  c'est  en  elVet  sur  le  patrimoine 
du  de'funt  diminue'  des  legs  de  corps  certains,  et  dans  la 
mesure  seulement  de  sa  valeur  qu'ils  doivent  être  paye's.  Ils 
sont  donc  acquitte's  iiili^a  vires  hereditatis.  L'he'ritier  pour- 
rait, par  suite,  opposer  une  exception  de  discussion  aux  be'né- 
ficiaires  de  ces  legs  qui  en  demanderaient  la  délivrance.  Après 
les  avoir  pa3'ës,  il  pourrait  même  les  re'pe'ter  ou  leur  faire 
subir  une  re'duction,  s'il  justifiait  que  les  dettes  qu'il  doit 
pa3'er,  absorbent,  et  au  delà,  les  biens  demeure's  entre  ses 
mains. 

C'est  la  nature  du  droit  transmis  :  propriété'  dans  un  cas, 
cre'ance  dans  l'autre,  qui  justifie  la  différence  que  nous  venons 
d'exposer,  entre  le  paiement  d'un  legs  de  corps  certain  et  celui 
d'un  legs  de  quantité.  Le  premier  de  ces  legs  confère  un 
droit  réel.  Le  droit  réel  n'augmente  ou  ne  diminue  qu'avec 
l'objet  lui-même.  Or,  l'on  déprécierait  un  corps  certain  par 
une  division  matérielle.  Aussi,  s'explique-t-on  que  le  bénéfi.- 
ciaire  de  ce  legs  reçoive  une  délivrance  intégrale.  Tout  autre 
est  le  second.  Il  fait  naître  un  droit  personnel  dont  la  nature 
abstraite  ne  répugne  point  à  ce  qu'il  subisse,  dans  sa  réalisa- 
tion, un  concours,  une  réduction.  La  quantité  à  laquelle  tend 
le  droit  du  légataire,  peut  donc  être  réduite. 

Les  explications  que  nous  venons  de  fournir  ne  se  com- 
prennent que  pour  ceux  qui  obligent  les  héritiers  aux  legs, 
dans  la  mesure,  seulement,  des  forces  de  l'hérédité.  Si  Ton 
admet,  au  contraire,  que  l'héritier  pur  et  simple  est  tenu  du 
paiement  des  legs,  ultra  vires  hereditatis,  la  délivrance 
intégrale  des  legs  de  corps  certains  s'impose,  et  il  en  est  de 
même  du  paiement  total  des  legs  de  quantité.  Il  n'y  a,  alors, 
aucune  difficulté  :  l'héritier  devant  acquitter  les  legs,  de  la 
façon  dont  le  testateur  a  voulu  qu'ils  le  fussent. 

Nous    avons   ainsi   exposé   la    situation   des  légataires  de 
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corps  certains,  en  face  des  he'ritiers  purs  et  simples.  Il  est 
inutile,  en  outre,  de  les  mettre  en  pre'sence  des  cre'anciers  de 
la  succession,  dans  rh3^pothèse  où  celle-ci  est  accepte'e  pure- 
ment et  simplement.  Les  uns  et  les  autres  recevront,  en  effet, 
indistinctement,  ce  qui  leur  est  dû,  puisque  l'he'ritier  doit  les 
dettes  ultra  vires,  et,  de  plus,  se  trouve  dans  l'obligation  de 
délivrer  inte'gralement  les  corps  certains  le'gués  ;  une  telle 
de'livrance  ne  devant  jamais  impliquer,  nous  l'avons  dit,  le 
paiement  des  legs  ultra  vires. 

Il  en  serait  autrement,  dans  le  cas  où,  les  légataires  d'un 
corps  certain  e'tant  en  pre'sence  d'un  re'servataire,  celui-ci  ne 
recevrait  pas  sa  re'serve,  s'il  délivrait  la  totalité'  des  legs.  Les 
le'gataires  de  corps  certains  seront  alors  traite's  comme  les 
le'gataires  de  quantité'  :  les  uns  et  les  autres  subiront  une 
même  re'duction  proportionnelle.  Le  droit  de  propriété'  ne 
prévaudra  pas  sur  le  droit  de  créance.  C'est  qu'il  y  a,  pour  le 
décider  ainsi,  des  articles  (926  et  927  C.  civ.)  conçus  en  ce 
sens.  «  La  réduction  sera  faite  au  marc  le  franc,  sans  aucune 
distinction  entre  les  legs  universels  et  les  legs  particuliers; 
néanmoins,  dans  tous  les  cas  où  le  testateur  aura  déclaré 
expressément  qu'il  entend  que  tel  legs  soit  acquitté  de  préfé- 
rence aux  autres,  cette  préférence  aura  lieu.  » 

Concluons  qu'au  cas  de  réserve,  la  loi  n'établit  aucune 
différence  entre  le  propriétaire  et  le  créancier.  L'un  et  l'autre 
voientleurs  droits  subir  une  même  réduction  proportionnelle. 
Pour  penser  autrement,  il  faudrait  découvrir  dans  le  fait,  par 
le  testateur,  d'avoir  légué  un  corps  certain,  la  manifestation 
expresse  de  sa  volonté  que  ce  legs  de  corps  certain  fût  délivré 
intégralement,  à  raison  même  de  son  indivisibilité,  solutione 
tantum.  Or,  il  y  aurait  là,  tout  au  plus,  une  préférence  tacite, 
et  non,  comme  l'exige  l'article  927,  une  préférence  expressé- 
ment déclarée. 
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L'on  a  bien  objecté,  à  la  géne'ralite'  des  termes  des  articles  926, 
927,q.ue  le  le'gataire  d'un  corps  certain,  étant  devenu  proprié- 
taire dès  rinstant  du  décès  du  testateur,  ou,  selon  notre 
théorie,  a  die  aditionis,  devrait  avoir  le  droit  de  revendiquer 
l'objet  de  son  legs,  sans  se  préoccuper  si  les  légataires  de 
quantité  dussent,  eux  aussi,  obtenir  la  délivrance  intégrale  de 
leurs  legs  (i).  La  réponse  à  cette  objection  est  celle  que  lui 
font  M-\L  Baudry  et  Colin  (2).  «  Lorsqu'il  y  a  lieu  à  réduc- 
tion, le  légataire  d'un  corps  certain  n'en  devient  propriétaire 
que  pour  partie,  pour  la  partie  que  l'application  des  règles 
de  la  réduction  proportionnelle  lui  permet  de  conserver. 
C'est  là  ce  qui  résulte  nécessairement  de  la  combinaison  des 
articles  711  et  926.  Quant  au  surplus,  il  appartient  aux 
héritiers  réservataires,  qui  se  trouvent  ainsi  dans  l'indivision 
avec  le  légataire,  ce  qui  rend  nécessaire  entre  eux,  soit  un 
partage,  soit  une  licitation.  » 

En  résumé,  dans  l'hypothèse  d'une  acceptation  pure  et 
simple,  et  si  l'on  admet  la  théorie  de  l'obligation  aux  legs 
Ultra  vires,  il  faut  décider  que  le  droit  de  propriété  du  léga- 
taire de  corps  certain  l'emporte  sur  le  droit  de  créance  du 
légataire  de  quantité.  Mais  si  tous  deux  sont  en  conflit  avec 
la  réserve,  alors,  ils  sont  également  traités,  et  voient  leurs 
droits  subir  une  même  réduction  proportionnelle. 

Reste  à  examiner  le  cas,  soit  de  la  séparation  des  patri- 
moines, soit  de  l'acceptation,  sous  bénéfice  d'inventaire, 
d'une  succession.  Si  l'on  assimile  dans  cette  hypothèse  la 
situation  des  légataires  de  corps  certains,  à  celle  qu'ils  ont 


(i)  PoTHiER,  'Donations  testamentaires,  ch.  iv,  article  2,  î;  ^.  —  Merlin, 
Répert.,  v°  Légataire,!  6,  n^  24.  —  Toullier,  V,  558.  —  Coix-Delisle,  sur 
l'article  927,  n»  12.  —  Toulouse,  18  avril  1834.  —  Grenoble,  13  décem- 
bre 1834.  — Toulouse,  14  juillet  1840.  —  Nîmes.  11  mai  1841. 

(2)  Bai;dry  et  Colin,  t.  11,  n°  970. 
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en  face  de  re'servataires,  Ton  arrive,  sans  bonne  raison,  à 
e'tablir  une  diffe'rence  notable,  dans  leurs  rapports,  entre 
le'gataires  de  corps  certains  et  le'gataires  de  quantité',  suivant 
que  la  succession  à  rencontre  de  laquelle  ils  ont  des  droits 
est  accepte'e  purement  et  simplement  ou  sous  béne'tice  d'in- 
ventaire. 

Pour  e'viter,  entre  les  deux  cate'gories  de  le'gataires,  une 
pareille  différence  qui  tiendrait  au  mode  d'acceptation  de 
l'héritier,  il  faut  restreindre  l'application  des  articles  926 
et  927,  et  la  réduction  proportionnelle  qu'ils  imposent,  au 
cas  pour  lequel  ils  sont  édictés,  c'est-à-dire,  à  celui  d'une 
succession  à  réserve,  et  admettre,  avec  M.  Thézard,  qu'en  cas 
d'acceptation  bénéficiaire,  «  les  légataires  de  corps  certains, 
étant  propriétaires,  recevront  intégralement  leurs  legs,  dès 
lors  que  le  surplus  de  la  succession  suffira  à  désintéresser  les 
créanciers  »,  et  que  «  les  légataires  de  quantité,  au  contraire, 
seront  considérés  comme  de  simples  créanciers  primés  par 
ceux  du  défunt,  les  articles  808  et  809  du  Gode  civil  ne  répu- 
gnant pas  à  cette  solution  ». 

Dans  aucune  circonstance,  croyons-nous,  le  légataire  de 
quantité,  de  genre,  ne  serait  préféré  au  légataire  de 
corps  certain.  Nous  en  concluons  que  l'hypothèque  du 
premier, qui  porte  sur  les  biens  de  la  succession,  ne  porte  pas 
sur  les  immeubles  légués.  La  théorie  courante  de  l'acquisition 
a  die  mortis,  par  le  légataire,  commande  une  telle  solution. 
L'immeuble  est,  en  effet,  a  die  mortis^  dans  le  patrimoine 
personnel  du  légataire.  La  délivrance  ne  lui  est  nécessaire 
que  pour  lui  permettre  de  se  mettre  en  possession.  L'hypo- 
thèque du  légataire  de  quantité,  portant  sur  les  seuls  immeu- 
bles de  la  succession,  ne  grève  point  celui  qui  a  été  légué, 
puisqu'il  n'y  figure  pas. 

Notre  thèse  autorise  à  résoudre  la  question  dans  le  même 
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sens,  car.  en  vertu  de  la  rétroactivité  de  son  acceptation,  le 
Ic'gataire  est  censé  avoir  e'te'.  a  die  mortis,  proprie'taire  exclusif 
de  l'immeuble  le'gue',  que  n'a  pu  atteindre  l'hypothèque 
confcre'e  par  un  legs  de  quantité',  puisqu'elle  grève  exclusi- 
vement les  biens  de  la  succession.  A  quel  titre,  d'ailleurs, 
serait  grève'  cet  immeuble?  Le  le'gataire  d'un  corps  certain 
n'est  ni  héritier,  ni  débiteur  du  legs  de  somme  d'argent  (i). 
Tel  est,  dans  son  complet  développement,  Texposé  de 
notre  doctrine.  Nous  en  avons  déduit  toutes  les  conséquences, 
essayant  de  marquer  les  ressemblances  comme  les  différences 
qu'elle  présente  avec  la  théorie  traditionnelle.  Disons  encore 
que,  pour  l'une  comme  pour  l'autre,  le  légataire  est  privé  de 
l'exercice  des  droits  de  la  propriété,  jusqu'à  sa  demande  en 
délivrance,  même  dans  le  cas  où  son  acceptation  serait 
antérieure  (V.  siiprà). 

§  G.  —  L'acquisition    de    la   propriété    par    le   légataire, 
A  l'égard  des  tiers,  résulte  de  sa  seule  acceptation. 

Enfin,  que  l'on  soutienne  la  thèse  de  la  transmission 
immédiate,  ou  celle  de  l'acquisition  adiliofiis  ope;  que  le  droit 
de  propriété,  si  l'on  préfère,  naisse  à  l'instant  du  décès  du 
testateur  ou  à  la  minute  de  l'acceptation  du  légataire,  ce 
droit  naît  absolu,  opposable  à  tous  et  pouvant  être  invoqué 
par  son  titulaire  à  l'égard  des  tiers. 

Il  en  était  ainsi  sous  l'empire  du  Code  civil,  qui,  ordonnant 
la  transcription  des  donations  entre  vifs,  restait  silencieux 
sur  les  mutations  à  cause  de  mort.  Il  en  est  toujours  ainsi, 
même  depuis  la  loi  du  23  mars  i855,  car  elle  ne  prescrit 
aucune  mesure  de  publicité  pour  les  legs   particuliers.  Mais 

(i)  En  ce  sens,  V.  Tiiézard,  ^evuc  critique,  1879,  p.  705,  706. 
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bientôt  il  en  sera  autrement,  si,  du  moins,  le  Parlement  adopte 
le  projet  de  re'forme  hypothe'caire  de'pose'  au  Se'nat,  et  sur 
lequel  la  Cour  de  cassation  vient  d'e'mettre  son  avis  en  ce  qui 
concerne  les  h^^pothèques  le'gales  des  mineurs,  interdits, 
femmes  marie'es,  et  rh3'^pothèque  judiciaire.  L'article  3  de  ce 
projet  s'exprime,  en  effet,  dans  ces  termes  :  «  Sont  aussi 
rendues  publiques  les  mutations,  par  décès,  de  droits  re'els 
immobiliers,  par  la  transcription,  soit  de  l'acte  constitutif  ou 
de'claratif  de  la  transmission  de  la  proprie'te',  soit  de  la  de'cla- 
ration  faite  au  bureau  d'enregistrement.  » 

Le  testament,  qui  est  un  de  ces  «  actes  constitutifs  de  la 
transmission...»,  devra  donc  être  transcrit  (i).  Remarquons 
que  les  termes  de  cet  article  3  sont  ge'ne'raux,  s'appliquent  à 
«  toute  mutation  par  de'cès  de  droits  re'els  immobiliers  ».  Or  une 
pareille  mutation  s'opère,  par  l'effet  de  tout  legs  contenant  un 
immeuble,  qu'il  soit  universel,  à  titre  universel  ou  particulier. 
La  publicité'  est  par  conse'quent  requise  pour  chacun  d'eux. 

Les  auteurs  du  projet  l'ont  pensé  avec  raison,  tant  que  les 
legs  particuliers  d'immeubles,  ou  les  legs  universels,  à  titre 
universel,  qui  en  renferment,  ne  seront  pas  assujettis  à  la 
transcription,  il  y  aura  une  transmission  de  chacun  des 
immeubles  ainsi  légués  qui  ne  sera  pas  constatée  sur  le 
registre  des  hypothèques,  et  les  recherches  seront  plus  diffi- 
ciles. Voilà  pourquoi  l'article  3  exige  la  transcription  du 
testament,  lorsque  l'objet  légué  est  un  immeuble. 

Cette  transcription  sera,  pour  les  tiers,  un  avertissement 
suffisant,  si  l'acte  constitutif  de  la  transmission  de  la  propriété 
que  l'on  transcrit,  consiste  en  un  legs  qui  individualise 
l'immeuble  ou  chacun  des  immeubles  légués. 


(i)  L'article  3  assujettit  également  à  la  transcription  les  actes  déclaratifs 
des  mutations  par  décès  des  droits  réels  immobiliers,  par  exemple  les  actes 
de  partage.  Nous  n'avons  pas  à  nous  en  occuper. 
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i\Iais  elle  ne  suffira  plus,  lorsque  la  transmission  de  la 
propriété  s'opérera  en  faveur  d'un  seul  légataire  universel.  Le 
projet  prescrit  alors  la  transcription  des  actes  déclaratifs  de  la 
mutation  par  décès,  par  exemple  des  inventaires,  des  actes  de 
notoriété,  de  la  déclaration  de  succession  faite  par  le  légataire 
universel  au  bureau  d'enregistrement.  Malgré  ce  complément 
de  publicité,  les  tiers,  à  notre  avis,  ne  seront  pas  assez  éclairés. 
Les  inventaires  et  les  actes  de  notoriété,  d'abord,  «  constatent 
ordinairement  la  qualité  d'héritier;  ils  n'indiquent  pas  les 
immeubles  dont  la  propriété  est  transmise  ».  De  plus,  ainsi 
que  le  remarque  très  justement  M.  de  Loynes  (i),  la  trans- 
cription de  la  déclaration  de  succession  faite  par  le  légataire 
universel  ne  répond  pas  bien  au  but  du  projet.  Il  indiquera 
simplement  le  nom  de  chacun  des  domaines  à  lui  transmis. 
Mais  parmi  ces  domaines,  certains  peut-être  seront  composés 
de  parcelles  réunies  dans  une  même  exploitation,  et  dont  le 
nombre  induira  facilement  les  tiers  en  erreur.  En  fin,  le  domaine, 
ne  formant  pas  une  unité  immuable,  pouvant  s'accroître  par 
des  acquisitions  nouvelles,  être  divisé  aussi  par  des  aliéna- 
tions partielles,  l'indication  de  son  nom  «  ne  donnera  pas  au 
conservateur  les  renseignements  indispensables  pour  tenir  le 
répertoire  par  immeuble  dont  parle  l'article  38  du  projet  ». 
L'article  3  devrait  exiger  «  que  la  déclaration  de  succession 
fût  précédée,  accompagnée,  ou  tout  au  moins  suivie,  d'une 
description  détaillée  qui  serait  remise  au  conservateur  au 
moment  de  la  transcription  »  (2). 

Il  nous  reste  à  indiquer  maintenant  la  sanction  que  le 
projet  de  réforme  hypothécaire  apporte  au  défaut  de  trans- 
cription. Son  article  4  nous  l'indique  en  ces  termes  :  «  Aucune 


(i)  De  Loynes,  Revue  critique,  1897,  p.  243. 
(2)  Id..  p.  J4?. 


aliénation,  ou  constitution  de  droit  réel,  ne  peut  être  opposée 
aux  tiers  avant  la  transcription  prescrite  par  l'article  précé- 
dent. »  Le  projet  ne  déroge  pas  aux  règles  du  Gode.  Que  la 
transmission  de  la  propriété  s'opère  de  plein  droit,  ou  seule- 
ment par  une  manifestation  de  volonté,  la  règle  reste  la 
même.  Quant  à  sa  sanction,  elle  est  en  quelque  sorte 
négative.  Entre  les  mains  du  légataire,  la  propriété  se 
trouve  inerte.  Il  faut,  pour  qu'il  puisse  valablement  grever 
sa  chose  d'hypothèques,  de  droits  réels,  que  la  transmission 
delà  propriété  soit  publiée  avant,  ou,  au  plus  tard,  au  moment 
même  de  l'accomplissement  de  ces  actes.  Si  le  légataire  ne 
fait  pas  transcrire  le  testament,  et  dispose  de  l'immeuble  à 
lui  légué,  successivement  au  profit  de  deux  acquéreurs, 
peut-être  faudra-t-il  décider  que  le  premier  de  ces  acquéreurs, 
qui  se  contente  de  publier  son  propre  titre,  sans  s'occuper 
de  la  publicité  de  la  mutation  par  décès,  sera  évincé  par  le 
second  acheteur,  qui  a  pris  soin  de  requérir  cette  dernière 
publicité,  en  même  temps  que  la  transcription  de  son  acte 
d'acquisition.  Nous  serions  tentés  d'adopter  cette  solution, 
puisque  le  projet  ne  reproduit  pas  la  règle  écrite  dans 
l'article  1941  du  Gode  civil  italien,  d'après  laquelle  la  publi- 
cité de  la  mutation  par  décès  ne  profite  pas  seulement  à 
celui  qui  l'a  requise,  mais  profite  encore  à  tous  les  intéressés. 
En  résumé,  le  légataire  particulier,  universel  ou  à  titre 
universel,  est  propriétaire  avant  toute  transcription;  mais 
celle-ci  lui  conférera  le  droit  de  libre  disposition.  Gctte 
sanction  du  projet  est  empruntée  à  l'article  4  de  la  loi 
prussienne  du  3  mai  1872,  sous  l'empire  de  laquelle  la 
sanction  était,  en  droit  allemand,  celle  que  nous  venons 
d'indiquer  (i). 

(i)  Le  Code  civil  allemand  de  iSr/i  a  modifié  cette  loi  de  1B73  (Voir  infr  à 
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APPENDICE 


DES  LEGS  PARTICULIERS  DANS  LES  LÉGISLATIONS 

ÉTRANGÈRES 


BELGIQUE.  —  La  Belgique  est  re'gie  par  notre  Code 
civil.  La  question  de  l'acquisition  de  la  proprie'té,  par  le 
le'gataire,  sV  pre'sente  sous  le  même  aspect  que  chez  nous. 
L'article  1014,  en  effet,  y  est  en  vigueur.  Le  le'gataire  acquiert 
a  die  mortis  un  droit  à  la  chose,  ne  fait  les  fruits  siens, 
cependant,  si  son  legs  est  à  titre  particulier,  qu'à  compter 
de  la  demande  en  de'livrance  ou  de  la  de'livrance  volontai- 
rement consentie.  La  mutation  de  proprie'té'  d'un  immeuble, 
en  vertu  d'un  legs,  n'est,  de  plus,  soumise  à  aucun  principe 
de  publicité. 

ITA.LIE. —  D'après  le  Code  civil  italien,  letestament  engen- 
dre une  obligation  à  la  charge  de  l'héritier  :  celle  de  délivrer 
la  chose  léguée.  Le  légataire  devient  créancier  de  cette 
délivrance;  il  acquiert  un  droit,  celui  de  «  recevoir  la  chose 
léguée  ».  Ce  droit  entre  dans  le  patrimoine  du  légataire, 
est  transmissible  à  ses  héritiers.  Faisant  partie  de  son  patri- 
moine,   il  est  le    gage    de    ses   créanciers    qui,   s'il    l'exerce 
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frauduleusement,  ont  le  droit,  par  l'action  Paulienne,  de 
critiquer  cet  exercice  frauduleux  (i). 

L'he'ritier  est  de'biteur  de  l'obligation  de  de'livrer.  II  ne 
Test  pas,  de  Tobligation  de  donner.  Le  transfert  de  la 
proprie'te'  s'est  donc  ope're',  en  dehors  de  la  de'livrance,  en 
vertu  du  testament.  Mais,  la  manifestation  de  la  volonté' 
-unilate'rale  du  testateur  a-t-elle  suffi  à  sa  re'alisation?  L'arti- 
cle 865  (2)  semble  re'pondre  affirmativement,  car  il  donne 
les  fruits  au  le'gataire  particulier  d'un  immeuble,  d'un 
capital,  etc.,  à  dater  du  de'cès  du  testateur.  Or,  les  fruits,  en 
droit  italien,  appartiennent  au  proprie'taire  (3).  Ainsi,  la 
combinaison  des  articles  865  et  444  paraît  autoriser  à  consi- 
de'rer  le  le'gataire  comme  proprie'taire,  ipso,  jure,  même  à  son 
insu.  Peut-être  faudra-t-il  pourtant,  de'cider  que  le  légataire, 
pour  pre'tendre  à  la  chose,  doit  manifester  la  volonté'  de  la 
recevoir.  L'article  863  (4)  l'oblige,  en  effet,  à  la  dem.ander. 
Pour  expliquer,  alors,  comment,  proprie'taire  ope  aditionis^ 
le  le'gataire  jouit  à  dater  du  de'cès.  Ton  devra  dire  qu'en 
vertu  de  la  rétroactivité  de  son  acceptation  ,  le  légataire  est, 
en  réalité,  propriétaire  a  die  mortis. 

L'on  aura  respecté,  dans  cette  opinion,  le  principe  logique 
d'après  lequel  toute  transmission  de  droit  s'opère  par  l'effet 
d'une   double    volonté,    représentée,  dans    l'espèce,    par    la 


(i)  Cela  ressort  des  articles  862  et  863  du  Code  italien  : 

Art.  862.  «  Tout  legs   pur   et  simple  attribue  au   légataire,  du  jour  du 

décès  du  testateur,  le   droit,  transmissible  à  ses   héritiers,    de  recevoir  la 

chose  léguée.  » 

Art.  863.  «  Le  légataire  doit  demander  à  l'héritier  la  mise  en  possession 

de  la  chose  léguée.  » 

(2)  Art.  865.  «  Les  intérêts  ou  les  fruits  de  la  chose  léguée  courent  au 
profit  du  légataire  du  jour  du  décès  du  testateir,  ...  2°  quand  le  legs  est 
d'un  fonds  ou  d'un  capital,  ou  d'autre  chose  productive  de  fruits.  » 

(3)  Art.  444  (Code  italien).  «  Les  fruits  naturels  et  les  fruits  civils  appar- 
tiennent par  droit  d'accession,  au  propriétaire  de  la  chose  qui  les  produit.  » 

(4)  Art.  863.  CV.  suprà.) 
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volonté  du  testateur,  de  transmettre,  et  celle  du  le'gataire, 
d'acque'rir. 

Notons  enfin  que  le  droit  italien  ne  requiert  pas  la  publi- 
cité des  mutations  à  cause  de  mort. 

ESPAGNE.  —  En  Espagne,  le  Gode  civil  re'sout  expresse'- 

ment  la  question,  faisant  aussi  marcher  de  front,  l'acquisition 
de  la  propriété  et  celle  des  fruits.  Propriétaire  au  décès  du 
testateur,  sans  qu'il  ait  besoin  de  manifester  aucune  volonté 
à  cet  égard,  le  légataire  jouit  de  son  legs,  à  dater  du  même 
instant.  Les  articles  88i  et  882  du  Gode  espagnol  le  décident 
en  termes  fort  nets  (i). 

Quant  à  la  publicité  de  la  transmission  de  la  propriété  par 
le  legs  immobilier,  elle  est  exigée  par  l'article  2  de  la  loi 
hypothécaire  espagnole,  ainsi  conçu  :  «  Les  actes  translatifs  de 
propriété,  à  titre  gratuit  ou  onéreux,  donnent  lieu  à  inscrip- 
tion. »  Gette  inscription  doit  être  prise  dans  le  délai  de  cinq 
ans,  ainsi  que  le  dit  en  effet  l'article  23.  «  L'inscription 
des  biens  immeubles  et  des  droits  réels  acquis  par  succes- 
sion ou  par  legs,  dit  ce  texte,  ne  préjudicie  pas  aux  tiers, 
si  elle  n'a  pas  eu  lieu  dans  les  cinq  ans  de  la  date  de  la 
transmission.  Le  législateur  espagnol  donne  un  délai  de 
cinq  ans  au  légataire,  pour  publier  le  testament;  il  admet 
donc  la  rétroactivité  de  l'inscription  opérée  dans  ce  laps 
de  temps.  Et  il  l'admet,  touché  par  une  considération 
d'équité  :  il  est  possible  que  le  légataire  ignore  le  legs 
dont   il   est  bénéficiaire.  Si    l'on    appliquait,   à  l'inscription 


(i)  Art.  88r.  «  Le  légataire  acquiert  droit  au  legs  pur  et  simple  dès  la 
mort  du  testateur,  et  transmet  ce  droit  à  ses  héritiers.  » 

Art.  882.  «  Quand  le  legs  est  d'une  chose  spécifiée  et  déterminée  appar- 
tenant au  testateur,  le  légataire  en  acquiert  la  propriété  des  l'instant  de  la 
mort,  et  il  fait  siens,  les  fruits  pendants  et  les  revenus  en  cours,  mais  non  les 
revenus  échus  et  non  payés  avant  la  mort.  » 
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d'un  immeuble  dont  l'acquisition  re'sulte  d'un  Icgs^  les  règles 
du  droit  commun,  la  proprie'té,  jusqu'à  ce  que  le  légataire 
parvînt  à  connaître  le  legs,  et  pût  en  requérir  l'inscription, 
continuerait  de  résider  sur  la  tête  de  l'héritier.  Celui-ci  en 
disposerait;  les  tiers  seraient  à  l'abri  de  toute  recherche,  et 
le  légataire  serait  dépouillé.  La  loi  espagnole  a  voulu  éviter 
un  résultat  si  injuste.  Voilà  pourquoi  elle  a  cru  nécessaire 
d'accorder  au  légataire,  un  délai  destiné  à  lui  permettre  de 
remplir  les  formalités  de  publicité.  Pour  éviter  un  danger,  elle 
nous  semble  être  tombée  dans  un  autre,  en  accordant  un 
aussi  long  délai.  Pendant  les  cinq  années  qui  suivront  le 
décès  du  testateur,  en  effet,  la  propriété  restera  incertaine. 
Les  tiers,  quand  ils  traiteront  avec  les  héritiers,  craindront 
la  découverte  d'un  testament  contenant  un  legs  dont  l'inscrip- 
tion, requise  dans  les  cinq  ans,  rétroagirait  à  leur  égard.  Le 
législateur  espagnol,  en  exigeant  la  publicité  des  mutations 
opérées  par  l'effet  des  legs  immobiliers,  la  sanctionne  dans 
son  article  23  déjà  cité.  Cette  sanction  consiste  en  ce  que 
l'inscription,  prise  après  le  délai  de  cinq  ans,  dont  nous  avons 
parlé,  ne  pourra,  en  rétroagissant  dans  le  passé,  nuire  aux 
droits  que  des  tiers  auront  déjà  acquis  de  l'héritier,  qu'ils 
ont  d'ailleurs  dij,  après  un  certain  temps,  considérer,  avec 
la  plus  entière  bonne  foi,  comme  le  vrai  propriétaire  de 
l'immeuble  légué. 

PORTUGAL.  —  Le  Code  civil  portugais  fait,  lui  aussi, 
marcher  de  pair  l'acquisition  des  fruits  et  celle  de  la  pro- 
priété. Le  légataire  a  droit  aux  fruits  à  partir  du  décès  du 
testateur  :  c'est  ce  que  dit  l'article  1840  (i);  il  est  également, 


(i)  Article  1840.  «  Le  légataire  a  droit,  du  jour  du  décès  du  testateur, 
aux  fruits  et  revenus  de  la  chose  léguée,  si  le  testateur  n'en  a  autrement 
ordonné, » 
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a  die  niorlis,  propriétaire,  même  à  l'e'gard  des  tiers,  contre 
lesquels  l'article  1857  (i)  lui  permet  de  revendiquer  le  corps 
certain,  mobilier  ou  immobilier,  qui  lui  a  été  lègue'.  Mais  cette 
continuité  dans  la  propriété  du  legs,  qui,  à  aucun  moment, 
ne  s'est  trouvée  en  suspens,  est-elle  due  à  la  rétroactivité  de 
l'acceptation  du  légataire,  venant  s'ajouter  à  la  volonté  du 
testateur,  pour  lui  donner  pleine  efficacité,  ou  à  la  simple 
volonté  unilatérale  de  ce  dernier,  produisant  entier  elTet  à  sa 
mort  ?  En  d'autres  termes,  le  droit  transmissible,  dont  parle 
l'article  1S26  (2),  est-il  un  vrai  droit  de  propriété,  ou  n'est-il, 
au  contraire,  qu'un  droit  héréditaire  destiné  à  se  transformer 
en  droit  de  propriété,  du  jour  où  le  légataire  en  manifestera 
la  volonté?  L'on  serait  porté  vers  cette  dernière  solution,  à  la 
lecture  de  l'article  i8i3  (3),  qui  semble  exiger  une  acceptation, 
pour  que  le  légataire  devienne  propriétaire.  Mais,  d'un  autre 
côté,  l'intitulé  de  la  section  sous  laquelle  sont  placés  les 
articles  dont  nous  venons  de  parler  (4),  paraîtrait  indiquer 
que  la  propriété  de  l'objet  légué  s'acquiert,  en  vertu  de  la  loi, 
sans  le  besoin  de  volonté  autre  que  celle  du  testateur. 

Quand  le  legs  a  pour  objet  un  immeuble  certain  et  déter- 
miné, une  inscription  sur  le  registre  foncier  est  nécessaire 
pour  que  la  propriété  en  soit  transférée  au  légataire,  à  l'égard 
des  tiers  (V.  art.   1722;  —  949,  4";  —  9/8).  —  Que  faut-il 


(i)  Article  1857.  «  Le  légataire  peut  revendiquer,  contre  les  tiers,  la  chose 
léguée,  mobilière  ou  immobilière,  pourvu  qu'elle  soit  certaine  et  déterminée.  » 

(2)  Article  1826.  «  Le  legs  pur  et  simple  confère  au  légataire  un  droit 
transmissible  à  compter  du  jour  du  décès.  » 

(3)  Article  1813.  «  Le  légataire  ne  peut  accepter  un  legs  pour  partie,  et  le 
répudier  pour  le  reste,  ni  répudier  un  legs  onéreux  et  en  acquérir  un  autre 
sans  charge.  Mais  celui  qui  est  en  même  temps  héritier  et  légataire  peut 
renoncer  à  la  succession  et  accepter  le  legs,  et  vice  versa.  » 

(4)  Cet  intitulé  porte  :  «  De  l'institution  d'héritier  et  de  la  désignation  des 
égataires,  et  des  droits  et  obligations  qui  en  résultent.  » 
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entendre  par  tiers:  Le  Code  civil  portugais  ne  le  dit  pas. 
L'inscription  rétroagit-elle  dans  le  passe'?  Nous  ne  le  pensons 
pas,  car  les  formalités  ne  produisent,  en  principe,  effet,  que 
dans  l'avenir. 

Dans  les  Godes  civils  italien,  espagnol  et  portugais,  nous 
avons  trouve'  une  même  règle,  d'après  laquelle  le  le'gataire 
acquiert  les  fruits,  en  même  temps  que  la  propriété'.  Nous 
pourrions  montrer  cette  union  de  la  jouissance  et  de  la  nue 
propriété  sur  la  tête  du  légataire,  consacrée  dans  toutes 
les  autres  législations:  ainsi,  dans  les  Codes  des  principaux 
cantons  de  la  Suisse  (i  i,  dans  les  Codes  néerlandais  (2),  dans 
les  Codes  civils  de  Costa-Rica  (3),  du  Pérou  (41,  de  la  Répu- 
blique Argentine   5).  Mais  nous  avons  hâte  d'étudier  en  détail, 


(i)  Canton  de  Friboiirg.  —  Art.  813.  «  Tout  legs  pur  et  simple  donne  au 
légataire,  du  jour  du  décès  du  disposant,  un  droit  à  la  chose  léguée.,  droit  qu'il 
transmet  à  ses  héritiers  ou  ayants  cause,  à  moins  quil  n'ait  renoncé  au  legs.  » 

Art.  814.  «  Les  intérêts  ou  fruits  de  la  chose  léguée,  si  elle  en  porte, 
courent  au  profit  du  légataire  dès  le  jour  du  décès,  et  sans  qu'il  ait  formé  sa 
demande  en  justice.  » 

Canton  de  Vaud.  —  Art.  631.  «  Tout  legs  pur  et  simple  donne  au  légataire, 
du  jour  du  décès,  un  droit  à  la  chose  léguée,  droit  transmissible...  » 

Art.  632.  «  Les  intérêts  ou  fruits  de  la  chose  léguée  courent  au  profit  du 
légataire  dès  le  jour  du  décès,  et  sans  qu'il  ait  formé  sa  demande  en  justice.  » 

(2)  Codes  néerlandais.  —  .\rt.  1005.  (V".  article  631   du  canton  de  \'aud  } 
Art.   1006.  •«  Le  légataire  est  tenu  de  demander  la  délivrance...  11  a  droit 

aux  fruits  ou  intérêts,  à  dater  du  jour  du  décès  du  testateur,  si  la  demande 
est  faite  dans  l'année » 

(3)  Costa  Rica.  —  Art.  604.  «  El  legatario  ô  heredero  adquiere  el  legado  6 
herencia  incondicional  6  â  termino  cierto,ô  bajo  condicion  resolutoria,  desde 
el  momento  en  que  muere  el  testador...  » 

Art.  606.  ''<  El  legatario  no  podrà  reclamar  frutos  de  la  cosa.  sino  desde  el 
momento  en  que  deba  série...  En  el  caso  de  legado  puro  y  simple  de  cosa 
determinada.  el  legatario  hace  suyos  los  frutos  desde  la  muerte  del  testador.  » 

(4)  Code  civil  péruvien.  —  (R.  de  la  Grasserie.)  «  Le  légataire  acquiert 
la  propriété  du  jour  du  décès,  les  fruits  à  partir  de  la  même  époque.  » 

(5)  République  Argentine.  —  Art.  3766.  «  El  legatario  de  cosas  determi- 
nadas  es  proprietario  de  ellas  desde  la  muerte  del  testador,  y  trasmite  â  sus 
herederos  el  derecho  al  legado;  los  frutos  de  la  cosa  le  pertenecen,  y  su 
perdida.  deterioros  6  aumentos.  son  de  su  cuenta.  Esta  disposicion  se  aplica 
d  los  legados  hechos  â  termino  cierto  6  con  una  condicion  resolutoria.  >- 
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sur   ce   point,  la    législation    autrichienne   et    la    législation 
allemande. 

AUTRICHE.  —  L'article  686  du  Gode  civil  général  de 
l'empire  d'Autriche  est  ainsi  conçu  :  «  Le  légataire  d'un 
objet  déterminé  de  la  succession,  a  également  droit  aux 
intérêts  échus,  aux  fruits  et  à  tout  ce  qui  a  pu  y  accroître 
depuis  la  mort  du  testateur.  Il  supporte,  par  contre,  toutes  les 
charges  qui  pèsent  sur  l'objet  léguée  et  même  la  perte,  quand 
l'objet  est  diminué  ou  entièrement  détruit,  sans  la  faute  d'un 
tiers.  » 

La  lecture  de  ce  texte  suggère  une  question  :  Comment 
peut-il  se  concilier  avec  les  articles  684,  42?,  437,  du  même 
Code  autrichien?  (i).  En  effet,  c'est  une  règle  universelle- 
ment reconnue,  qu'en  droit  autrichien,  la  transmission  de 
la  propriété,  de  la  tête  du  testateur  sur  celle  du  légataire,  n'est 
pas  immédiate.  Et  les  articles  que  nous  venons  de  signaler, 
tout  en  consacrant  cette  règle,  indiquent  même  un  modiis 
acquirendi  spécial,  auquel  tout  légataire  doit  se  conformer,  s'il 
veut  devenir  propriétaire.  C'est  ainsi  qu'à  cet  effet,  il  devra 
(art.  437),  une  fois  les  dispositions  du  testateur  inscrites  sur 
les  registres   publics,   solliciter    de   l'autorité,   l'intabulation 

(i)  Art.  684.  «  Le  légataire  acquiert  en  règle  générale  (art.  699).  un  droit 
sur  le  legs  pour  lui  et  pour  ses  héritiers,  immédiatement  après  la  mort  du 
testateur;  mais  le  droit  de  propriété  sur  la  chose  léguée  ne  peut  être  acquis 
que  de  la  manière  établie  pour  l'acquisition  de  la  propriété  dans  le  cha- 
pitre V.  » 

Art.  425.  «  Le  simple  titre  ne  suffit  pas  pour  transférer  la  propriété.  La 
propriété  et  tous  les  droits  réels,  en  général,  ne  peuvent,  hors  les  cas  déter- 
minés par  la  loi,  être  acquis  que  par  la  tradition  et  la  prise  de  poss.ssion 
légitime.  » 

Art.  437.  «  11  faut,  pour  acquérir  la  propriété  d'un  bien  immobilier  légué, 
que  les  dispositions  du  testateur  en  général  aient  été  inscrites  sur  les  registres 
publics.  Celui  qui  a  un  droit  de  cette  nature,  doit  en  outre  solliciter,  de 
l'autorité,  l'intabulation  spéciale  du  legs.  » 
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spéciale  du  legs.  Or,  selon  la  juste  remarque  de  Stein- 
lechner  (i),  les  fruits  de  la  chose  le'gue'e  appartiennent  au  le'ga- 
taire,  sans  doute,  en  vertu  d'une  disposition  expresse  de  la  loi 
(art.  686),  mais  néanmoins,  en  qualité'  d'accessoire  de  cette 
chose,  et  non  comme  legs  indépendant,  ainsi  que  cela  se  pré- 
senterait au  cas  où  le  testateur  en  ferait  l'objet  d'une  libéralité 
distincte.  Et,  puisque  l'objet  lègue  n'est  acquis  au  bénéficiaire, 
que  s'il  accepte,  il  devrait  en  être  ainsi,  des  fruits  qu'il  produit. 

La  disposition  de  l'article  686,  qui  serait  facilement  expli- 
cable sous  l'empire  du  Gode  de  Galicie  occidentale  (2;, 
d'après  lequel  «  la  propriété  du  legs  passe  au  légataire  immé- 
diatement après  la  mort  du  testateur  »,  semble  donc  une 
énigme,  en  face  des  articles  684,  425  et  487  du  Code  autri- 
chien actuel. 

Cependant,  l'on  a  essayé  d'en  trouver  le  mot,  et  Stein- 
lechner  y  est,  croyons-nous,  arrivé. 

Le  premier,  Pfaff-Hofmann,  rapprochant  le  legs  autrichien 
de  l'ancien   legs  pei^  vindicationem^  a  tenté  une  conciliation 


(i)  «  Da  drângt  sich  nun  unwillkûrlich  die  Frage  auf,  wie  sich  dièse 
Bestimmung  zu  der  allgemeinen  Lehre  stelle,  dass  es  im  ôsterr.  Rechte  ein 
Vermàchtnis  mit  unmittelbar  dinglicher  Wirkung  nicht  gebe,  da  ja  zum 
Eigenthumserwerb  des  Legatàrs  immer  noch  der  besondere  modus  acqui- 
rendt  {«  Erwerbsarl  »  erfordert  sei)  ?  Die  Frûchte  gebûhren  ihm  seit  dem 
Tode  des  Erblassers  doch  sicher  als  tccession  der  legierten  Sache,  nicht  als 
selbstândiges  Vermachtnisobject,  wie  dann,  wenn  die  Prâstation  derselben 
vom  Erblasser  besonders  angeordnet  worden  wâre  ;  sie  gebûhren  ihm 
zwar  zufolge  ausdrûckUcher  Bestimmung  des  Gesetzes,  aber  doch  als 
Accessorium  der  Hauptsache.  »  (V.  Stei.nlech.ner  :  Das  schzvebende 
Erbrecht,  II  Theil,  §  51,  S.  187.) 

(2)  Steinlechner,II  Theil,  §  51,8.  188.  «Vom  Standpunkle  des  Westgal. 
Gesetzbuches,  wonach  »  das  Eigenthum  des  Legates  gleich  nach  dem  Tode 
des  Erblassers  «  an  den  Legatar  ûbergehen,  und  wenn  es  »  ein  bestimmtes 
einselnes  Erbstùck  «  ist,  der  Legatar  es  ■•>  sogleich  «  sollte  fordern  konnen, 
wâre  die  erwahnte  Bestimmung  hinsichtlich  der  Frùchte  und  anderen 
Zuwachses,  gar  leicht  zu  erklaren;  aber  gerade  jener  Standpunkt  ist  nicht 
auch  der  des  gegenwartigen  Gesetzbuches.  » 
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entre  l'article  686  et  les  articles  684,  etc.  A  son  avis,  en 
efifet  (i),  «  bien  que  la  proprie'te'  ne  soit  plus  acquise  au  léga- 
taire, directement  et  immédiatement,  ainsi  qu'elle  l'était  en 
droit  romain,  par  l'effet  du  \tgs  per  vindicationem,  l'objet  de 
la  succession  doit  pourtant,  si  on  l'envisage  au  point  de 
vue  des  fruits  qu'il  est  susceptible  de  produire,  ou  des  dété- 
riorations qu'il  peut  subir,  être  considéré  comme  lui  apparte- 
nant dès  la  mort  du  testateur  ». 

Gomme  à  Steinlechner  (2),  cette  explication  ne  nous  paraît 
pas  satisfaisante,  car,  à  Rome,  la  question  de  savoir  si  les 
fruits  appartenaient  au  bénéficiaire  du  \q.^s  per  jnndicationem 
depuis  la  mort  du  testateur,  était  controversée. 

Deux  autres  systèmes,  destinés  à  expliquer  l'article  686, 
sont  développés  par  Steinlechner,  l'un,  qu'il  expose  pour  le 
combattre,  et  un  second,  qu'avec  raison,  il  adopte. 

Le  premier  relie  l'article  686  à  l'article  685  (3),  d'après 
lequel,  le  legs  d'ww  objet  particulier  de  la  succession  peut  être 
exigé  aussitôt  après  la  mort  du  testateur.  Le  légataire,  disent 
ses  partisans  (4),  ne  devient  pas,  ipso  jure.,  propriétaire  de  la 


(i)  Pfaff-Hofmann,  Comment.,  II,  S.  504.  «  Zwar  ist  einem  theoretischen 
Schéma  zu  Liebe  das  Vindications-Legat  beseitigt,  dièses  soll  aber  praktisch 
thunlichst  ausgeglichen  werden.  Obschon  also  das  Eigenthum  dem  Legatiu" 
nicht  direct  und  sogleich  erworben  wlrd,  soll  das  Nachlasstùck  doch  in 
Bezug  auf  Vor-  und  Nachtheile,  sogleich  nach  dem  Tode  des  Erblassers  als 
dem  Legatar  gehôrig  behandelt  werden.  » 

(2)  Steinlechner,  II  Theil,  S.  189.  «  Aber  gerade  fur  das  dingliche  Légat 
des  rumischen  Rechts  erfreut  sich,  wie  gezeigt  wurde.  der  Satz,  dass  die 
Frùchte  dem  Lcgaliir  schon  seit  dem  Tode  des  Erblassers  gebûhrcn,  in 
neuerer  Zeit  keiner  Anerkennung.  » 

(3)  Art.  685.  <v  Le  legs  d'objets  particuliers  de  la  succession,  et  des  droits 
qui  s'y  rapportent,  les  menues  récompenses  aux  gens  de  service  et  les  legs 
pieux,  peuvent  être  exigés  immédiatement;  les  autres  ne  peuvent  l'être 
qu'au  bout  d'un  an,  à  partir  du  décès  du  testateur.  » 

(4)  ScHRiFTSTELLER.  «  Dcr  Legâtar  soll,  obschon  er  nicht  sofort  ipso  jure 
Eigenthûmer  der  ihm  vermachten  Sache  wird,  sie  doch  sofort  nach  dem 
Tode  des  Erblassers  fordern  diirfen;  deshalb  sollen  ihm  aber  auch  die 
Friichte  und  Nutzungendieser  Sache  vondemselben  Zeitpunkte  gebuhren.  » 


chose  léguée;  mais,  il  peut  l'exiger  immédiatement,  dès  le 
décès  du  testateur.  Par  suite,  il  doit  en  faire  les  fruits  siens, 
depuis  le  même  instant. 

Avec  Steinlechner,  nous  jugeons  une  telle  explication 
insuffisante.  Il  y  a,  en  effet,  selon  le  droit  autrichien,  certains 
legs  immédiatement  exigibles,  à  la  mort  du  testateur,  et  dont 
la  jouissance  n"est  pourtant  pas  attribuée  aussitôt  à  leur 
bénéficiaire. 

De  plus,  dirons-nous  avec  le  même  auteur  (i),  bien  que  la 
tradition  du  corps  certain  légué  puisse  être  demandée  au 
moment  du  décès,  la  propriété  n'en  est  acquise  que  par  la 
tradition  fart.  425);  si  donc,  la  tradition  n'est  pas  réclamée 
dès  le  décès,  et  obtenue  au  même  instant,  l'acquisition  des 
fruits  a  die  mortis,  par  le  légataire,  demeure  inexpliquée. 
Enfin,  d'après  le  droit  autrichien,  le  légataire  acquiert 
simplement,  ipso  jure,  àl'encontre  de  la  succession,  aussi  bien 
que  des  onérés,  une  créance  dont  l'objet  est  la  transmission, 
sur  sa  tête,  de  la  propriété  de  son  legs.  Cette  créance  est, 
sans  doute,  payable  à  la  mort  du  testateur,  mais  les  fruits  et 
les  intérêts,  quand  il  s'agit  d'une  créance  de  legs,  ne  courent 
qu'à  partir  de  la  mora.  Or,  l'héritier  débiteur,  ou  la  succes- 

(i)  Steinlechner.  Dzs  schzvebetide,  etc.  II  Theil,  S.  190.  «  Ferner  : 
AUerdings  kann  die  Lebergabe  der  Sache  behufs  Erwerbung  des  Eigen- 
thums  sofort  —  nicht  erst  am  sog.  dies  veniens  —  verlangt  werden,  aber 
das  Eigenthum  wird  doch  erst  mit  der  Lebergabe  erworben  :  wurde  Dun 
die  Lebergabe  nicht  sofort  verlangt  bezw.  voUzogen,  v,ie  soUen  dem 
Legatâr  dennoch  die  Friichte  von  allem  Anfang  gebûhren  r  Endiich  ;  Nach 
ôsterr.  Rechte  soll  der  Legatâr  ipso  jure  nur  eine  Forderung  (also  ein 
obligatorisches  Recht;  auf  Eigenthumsiibertragung  der  vermachten  Sache 
gegen  den  Nachiass  bezw.  gegen  den  Onerierten  erwerben)  ;  dièse  Forderung 
ist  allerdings  schon  mit  dem  Iode  des  Erblassers  fâllig;  ist  aber  damit  der 
Onerierte  auch  schon  im  Verzuge?  Friichte  und  Zinsen  gebûhren  aber  aus 
einer  Vermâchtnisforderung  doch  erst  vom  \'erzuge  bezw.  Streitbeginne  r 
—  Warum  hat  also  beim  Légat  einer  res  propria  testciloris  der  Legatâr 
schon  vom  Tode  des  Erblassers  darauf  Anspruch  r  >> 
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sion  débitrice  du  legs,  ne  sont  pas  en  retard  par  le  seul  fait 
de  la  mort  du  testateur.  Pourquoi  alors,  s'il  s'agit  d'un  legs 
de  corps  certain,  le  le'gataire  fait-il  les  fruits  siens,  a  die 
mortis  tcstatovis} 

Une  nouvelle  conciliation  entre  ces  deux  ide'es  de  l'acquisi- 
tion des  fruits  a  die  mortis,  et  de  l'acquisition  de  la  propriété' 
ope  aditionis^  par  le  légataire,  est  exposée  par  Steinlechner. 
Et  c'est  à  elle  que  nous  cro3''ons  devoir  nous  rallier. 

Le  savant  auteur,  estimant  qu'il  faut  donner  un  fonde- 
ment dogmatique  (i)  à  la  disposition  de  l'article  686,  le 
cherche,  et  le  trouve,  en  effet,  dans  la  rétroactivité  de  l'accep- 
tation du  légataire.  Grâce  à  elle,  celui-ci  est  propriétaire  a  die 
mortis,  et  a  droit  aux  fruits  à  dater  de  la  même  époque;  la 
propriété  et  la  jouissance  marchent  ainsi  de  pair. 

A  aucun  moment,  l'héritier  n'a  été  propriétaire  du  corps 
certain  légué.  Ce  n'est  pas  lui  qui.  vis-à-vis  du  légataire,  est 
auctor  dominii  (2).  C'est  directement  du  testateur  que  celui-ci 
tient  la  propriété  de  son  legs,  qu'il  peut,  ainsi,  acquérir  avant 
même  l'adition  de  l'héritier. 

Quel  obstacle  légal,  d'ailleurs,  s'opposerait  à  ce  que  la 
propriété,  acquise  par  son  acceptation,  fût  censée  lui  avoir 
été  transmise  a  die  mortis t  Certes,  si  l'adition  de  l'héritier 
ne  rétroagissait  elle-même,  dans  le  passé,  il  3^  aurait  là  un 


(i)  Steinlechner,  Das  schweb.,  II  Theil,  S.  lûo,  191.  «  Eine  dogmatische 
Begrûndung  ist  demnach  unerlassiich,  denn  ein^ws  singttlare  ist  da  nicht 
zu  vermuthen.  Worin  anders  aber  sollte  sie  gefunden  werden  als  in  der 
Rûckwirkung  des  Eigenthumserwerbes  des  Legatars  ?  » 

(2)  Steinlechner,  II  Theil,  S.  192  :  «  Nun  kann  als  auctor  dominii  fur 
den  Legatar  einer  tes  propria  lestatoris  doch  nicht  wohlder  Erbe,  sondern 
nur  der  Erblasser  angesehen  werden.  Allerdings  verlangt  das  Gesetz  auch 
fur  einen  solchen  Legatar  den  modus  ac^w/re^îrfîdes  derivativen  Erwerbes  ; 
aber  der  Legatiir  kann  denselben  schon  vor  dem  Antritte  bezw.  der 
Einantwortung  der  Erbschaft  erwirken.  « 
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véritable  obstacle  (i).  Car,  jusqu'à  cette  adition,  Vliereditas 
jacens  eût  été'  propriétaire  de  la  chose  léguée,  comme  de  tous 
les  autres  biens  de  la  succession,  ce  qui.  juridiquement, 
s'opposerait  à  ce  que  la  propriété  en  eût  reposé,  durant  ce 
temps,  sur  la  tête  du  légataire.  Néanmoins,  cette  action  de 
Vliereditas  jacens  propriétaire  ne  détruirait  pas  complètement 
la  rétroactivité  de  la  propriété  acquise  par  le  légataire,  en 
vertu  de  son  acceptation.  Elle  cesserait,  en  effet,  avec  l'adi- 
tion  de  l'héritier.  Celui-ci  devenu  propriétaire  des  objets  de 
la  succession,  Vliereditas  ne  serait  plus  jacens.  Que  devien- 
drait alors  la  chose  léguée,  si  la  propriété  qu'en  acquerrait 
ultérieurement  le  légataire,  ne  rétroagissait  jusqu'à  Vaditio 
hereditatis':  Il  faudrait,  ou  la  déclarer  en  suspens,  ou  l'attri- 
buer provisoirement  à  l'héritier. 

Mais,    à    quoi    bon   faire,    avec    Steinlechner ,    une   telle 
digression,   puisque    nous    admettons,    comme   lui,    qu'en 

(i)  Steinlechner,  Il  Theil,  S.  193.  «  Die  Rûckwirkung  des  Legatserwerbes 
bis  zum  Tode  des  Erblassers  w are  allerdings  dann  zu  negieren,  -^^enn  es 
nicht  auch  fur  den  Erben  eine  solche  Riickwirkung  des  Erwerbes  der 
Erbschaft  und  damit  der  ûhrigen  Xachlassgegenstânde  giibe  ;  denn  dann 
raiisste  in  der  That  auch  die  legierte  eigene  Sache  des  Erblassers  als  im 
Eigenthum  der  hérédités  jacens  stehend  betrachtet  werden.  Aber  selbst  bei 
dieser  Annahme  wâre  die  Rûck-^irkungsfrage  nicht  unter  allen  Lmstânden 
aus  der  Welt  geschafift.  Denn  wenn  die  herrschende  Lehre  dem  Erben  das 
Eigenthum  der  Erbschaftsgegenstânde,  obwohl  das  Gesetz  es  ebenfalls  erst 
an  die  Erfûllung  des  besonderen  modus  acquirendi  knûpft,  schon  vom 
Zeitpunkte  der  Einantwortung  oder  gar  schon  von  dem  der  Antretung  der 
Erbschaft  zuerkennt,  die  hereditas  jacens  aber  jedenlalls  mit  eincm  dieser 
beiden  Zeitpunkte  ihr  Ende  hat,  so  wûrde  die  legierte  Nachlassache  bis 
zur  «  Lebergabe  »  an  den  Legatàr  in  der  Luft  hangen,  v,enn  letztere  nicht 
ebenfalls  bis  zu  einem  jener  Zeitpunkte  zurûckwirken  wûrde.  Indem  die 
herrschende  Lehre  dies  leugnet,  also  nur  fur  den  Erben.  nicht  auch  fur  den 
Legatâr  eine  Ausnahme  vom  Princip  des  «  Eintragungszwanges  »  annimmt, 
bleibt  ihr  allerdings  nur  ûbrig,  dem  Erben  auch  an  der  legierten  Sache  des 
Erblassers  vorlauûg  das  Eigenthum  zuzuschreiben,  obwohl  der  Legalar  zu 
seinem  Eigenthumserwerbe  auf  den  Eintritt  des  Erben  gar  nicht  zu  warten 
braucht.  » 
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droit   autrichien,    l'adition    de   rhe'riticr   re'troagit   au    de'cès 
du  de  cujus? 

Notre  conclusion  est  la  sienne  (i)  :  «  Il  faut  voir  dans 
l'article  686  du  Code  civil  ge'ne'ral  autrichien,  faisant  passer 
au  légataire,  dès  l'instant  de  la  mort  du  testateur,  les  avan- 
tages comnie  les  risques  de  la  chose  le'gue'e,  une  preuve  que 
la  proprie'te'  de  cette  chose  est  transmise  au  le'gataire,  maigre 
l'exigence  de  la  tradition,  dès  l'instant  de  la  mort  du  testa- 
teur. » 

ALLEMAGNE,  —  Deux  le'gislations  successives  s'offrent, 
ici,  à  notre  e'tude. 


Ji  A.  —  Législation  de   1872. 

La  première  législation  re'side  dans  la  loi  du  5  mai  1872, 
sur  l'acquisition  de  la  propriété'  immobilière  et  sur  les  droits 
réels  immobiliers. 

Le  premier  alinéa  de  l'article  4  de  cette  loi  porte  :  «  En 
dehors  du  cas  d'aliénation  volontaire,  la  propriété  immo- 
bilière continuera  d'être  acquise  comme  par  le  passé.  Toute- 
fois, quel  que  soit  le  mode  d'acquisition,  l'acquéreur  ne 
pourra  consentir  d'investiture  ni  constituer  de  droit  réel  sur 
l'immeuble,  qu'à  la  condition  de  s'être  préalablement  fait 
inscrire  au  livre  foncier.  » 

(i)  Steinleciiner,  II  Theil,  S.  194.  «  Wir  aber  finden  u.  A.  gerade  in  der 
Bestimmung  des  §§  686  a.  b.  G.  B,,  wciche  aowohl  das  commodum  wie 
das  periculum  der  legierten  Nachlassache  auf  den  Legatar  schon  vom  Tode 
des  Erblassers  an  iibergehen  liisst,  einem  Beleg  dafùr,  dass  auch  das  Eigen- 
thum  desselben  ungeachtet  des  Erfordernisses  der  «  Uebergabe  »  vom 
Zeitpunkte  des  Todes  des  Erblassers  zu  daticren  sei  ;  und  damit  ist  u.  E. 
auch  fur  die  Rûckwirkung  des  Erbschaftserwerbes  selbst  bis  zu  dcm 
gleichen  Zeitpunkte  ein  Anhaltspunkt  gegeben.  » 
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Cette  disposition,  qui  vient  d'être  modifiée  par  le  Gode 
civil  de  i8g6,  s'appliquait,  et  doit  s'appliquer  encore,  jusqu'à 
la  mise  en  vigueur  du  nouveau  Code,  au  legs  d'immeuble 
en  particulier.  Quel  est  le  rôle  de  l'inscription  qu'elle  exige? 
L'on  a  dit  :  «  Elle  ressemble  à  la  transcription  de  la  loi  du 
23  mars  i855.  »  Nous  ne  saurions  nous  ranger  à  cet  avis, 
car  la  transcription  n'a  pas  pour  but  de  consolider  le  droit 
de  proprie'te',  mais  de  rendre  opposable  aux  tiers,  l'acte  inter- 
venu entre  les  parties.  Si  l'acte  a,  par  lui-même,  tranféré 
la  proprie'te'  entre  les  parties,  sa  transcription  a  pour  rôle 
d'ope'rer  ce  transfert  à  l'e'gard  des  tiers.  Appliquons  ce 
re'sultat  à  l'inscription  du  testament  dont  parle  l'article  4  de 
la  loi  de  1872.  Nous  arriverons  à  des  conséquences  inaccep- 
tables :  par  le  seul  effet  du  testament,  le  légataire  ne  sera  pas 
propriétaire  à  l'égard  des  tiers,  il  ne  le  deviendra  que  par 
son  inscription.  Et  alors,  qui  le  sera  jusque  là?  Ce  ne  sera 
ni  le  de  cujus,  puisqu'il  n'est  plus,  ni  l'héritier,  puisque 
l'immeuble  est  sorti,  a  die  mortis^  du  patrimoine  héréditaire. 
Au  regard  des  tiers,  l'immeuble  ne  sera  donc  la  propriété  de 
personne? 

Nous  préférons  donner,  à  l'inscription  exigée  par  l'article  4 
de  la  loi  de  1872,  un  rôle  différent  de  celui  que  la  loi  de  i855 
attribue  à  la  transcription  dont  elle  parle.  A  notre  avis,  par 
l'effet  du  testament,  la  propriété  de  l'immeuble  légué  a  passé 
sur  la  tête  du  légataire,  à  l'égard  de  tous,  même  des  tiers. 
Seulement,  s'il  est  investi,  a  die  mortis^  de  la  propriété  de  son 
legs,  le  légataire  n'en  a  pas  encore  tous  les  attributs.  Il  peut 
prendre  possession  de  la  chose,  l'administrer,  en  jouir;  mais 
il  lui  est  interdit  d'en  disposer.  C'est  un  principe  du  droit 
allemand,  que  l'inscription  au  livre  foncier,  confère  le  droit 
de  disposer  de  la  chose.  Tant  qu'il  ne  l'a  pas  requise,  le 
légataire   ne  peut  constituer  valablement  de  droit  réel   sur 
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l'immeuble.  L'exercice  des  droits  de  la  proprie'te'  est  suspendu 
entre  ses  mains. 


§  B.  —  Gode  civil  de  1896. 

Tel  est  le  droit  allemand  sous  l'empire  de  la  loi  de  1872. 
Le  Gode  civil  de  1896  vient  le  modifier.  Il  dit  en  effet,  dans 
son  article  2147  :  «  L'he'ritier  ou  un  légataire  peut  être  grève' 
d'un  legs  »  ;  et  dans  son  article  2174  :  «  Le  legs  confère  au 
le'gataire  le  droit  d'exiger  du  grevé  la  prestation  de  l'objet 
légué.  » 

D'après  ces  dispositions,  le  grevé,  héritier  ou  légataire,  est 
débiteur,  il  est  tenu  de  prester  la  chose  léguée;  le  légataire 
n'est  qu'un  créancier.  Le  droit  allemand  condamne  la  théorie 
du  legs  per  vmdicationem.  C'est  d'autant  plus  remarquable, 
qu'en  Allemagne  surtout,  l'influence  du  droit  romain  est 
considérable.  Le  légataire  va  devenir  l'ayant  cause  de  l'héri- 
tier ;  il  ne  sera  pas  celui  du  défunt.  Et  ainsi,  quant  à  la  chose 
léguée,  il  n'y  aura  pas  continuation  immédiate  de  la  personne 
du  défunt. 

Quelle  est  la  raison  de  ce  changement  de  législation?  Et, 
d'abord,  pourquoi  le  droit  allemand  antérieur  à  1896  avait-il 
admis  la  théorie  du  legs  per  vindicationem':  C'était,  croyons- 
nous,  dans  l'intérêt  du  légataire,  et  pour  assurer  le  respect  de 
la  volonté  du  testateur.  Celui-ci  a  légué  un  corps  certain.  Il 
a  donc  voulu  prendre  le  moyen  le  plus  direct,  pour  faire 
parvenir  la  chose  au  légataire.  Or,  ce  moyen  consiste  dans  la 
transmission  immédiate  de  la  propriété,  de  la  tête  du  testa- 
teur sur  celle  du  légataire.  C'est  aussi  le  moyen  le  plus  sûr, 
car  si  le  légataire  est  créancier,  il  court  le  risque  de  l'insolva- 
bilitc  de  rhcritier. 
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Mais  alors,  pourquoi  les  auteurs  du  Code  civil  de  1896  ont- 
ils  substitué  à  l'acquisition  a  die  mortis  de  la  proprie'té,par  le 
le'gataire,  celle  d'un  simple  droit  de  créance?  A  notre  avis,  ils 
ont  été  touchés  par  l'intérêt  des  créanciers.  Les  legs  ne  doivent 
s'exécuter. en  effet,  que  sur  Tactif  net  héréditaire,  en  vertu  de 
la  maxime,  <  nemo  liberalis  nisi  liberatus  ».  Or,  si  le  legs 
particulier  transférait  la  propriété  au  légataire  :  ou  l'immeuble 
légué,  sortant  de  la  masse  héréditaire,  par  l'effet  du  legs, 
cesserait  d'être  le  gage  des  créanciers  héréditaires,  et  ainsi 
serait  violée  la  maxime  «  nemo  liberalis  nisi  liberatus  »:,  —  ou 
l'immeuble  légué  demeurerait  le  gage  des  créanciers  hérédi- 
taires; mais,  comme  il  serait  devenu  la  propriété  du  légataire, 
les  créanciers  du  défunt  n'auraient,  de  même  que  l'héritier,  et 
du  chef  de  celui-ci,  en  cas  de  besoin,  qu'une  action  peut-être 
illusoire,  en  rapport  du  legs  ou  de  sa  valeur.  Nous  disons  : 
*:  en  cas  de  besoin  »;  car,  lorsque  les  forces  de  la  succession 
sont  insuffisantes,  il  faut  que  l'héritier  qui,  tenu  des  dettes 
seulement  intf^a  virées,  doit  liquider  la  succession,  dispose, 
pour  leur  acquit,  des  objets  légués.  Si  le  légataire  était  pro- 
priétaire, l'héritier  ne  pourrait  agir  contre  lui  que  par  une 
action  personnelle.  Et  ses  créanciers,  qui,  indirectement, 
n'auraient  pas  d'autre  action  à  exercer,  se  trouveraient  frus- 
trés, exposés  à  l'insolvabilité  du  légataire.  La  maxime  «  nemo 
liberalis  nisi  liberatus  •»  serait,  par  conséquent,  violée.  Voulant 
la  respecter,  les  auteurs  du  nouveau  Code  ont  décidé  que  le 
legs  ne  conférerait  plus,  désormais, qu'un  droit  de  créance(i). 

La  transmission  de  la  propriété  au  légataire  s'opérera  sui- 
vant le  droit  commun.  Si  l'objet  légué  est  un  immeuble,  il 
faudra,  conséquemment,  se  conformer  à  l'article  SyS  (C.  civ. 
allemand)  qui  est  applicable  à  tous  actes  juridiques. 

(i)  Bulletin  de  la  Société  de  Législation  comparée,  1889-90,  p.  642. 
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Une  dernière  question  reste  à  poser  :  ce  droit  de  cre'ance 
s'acquiert-il  ipso  jure,  ou  ne'cessite-t-il,  pour  son  acquisi- 
tion, une  manifestation  de  volonté'  de  la  part  du  le'gataire? 
L'article  2180  (G.  civ,  allemand)  semble  résoudre  la  question 
dans  ce  dernier  sens. 

Vu. 

Le  Professeur  Président  de  la  thèse, 

P.  DE  LOYNES. 

Vu. 
Le  Doyen, 

BAUDRY-LAGANTINERIE. 

Vu    ET   PERMIS    d'imprimer. 

Bordeaux,  le  15  mai  1899. 

Le    Recteur   de    l'Académie, 

Gaston  BIZOS. 
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